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§ I. 

Einleitung. 

Seit man es unternommen hat, die Grundlagen des Strafrechts 
wissenschaftlich zu erörtern, hat man diese Untersuchungen mit 
besonderer Vorliebe und in besonderer Ausführlichkeit der Frage 
gewidmet, was zum Begrifte des strafrechtlichen Vorsatzes (dolus) 
gehöre und welchen Einfluss ein Irrtum des Thäters auf die straf- 
rechtliche Beurteilung seiner Handlungsweise übe. 

Nicht mit Unrecht ; denn in der That hat man es hier mit einer 
Frage von einschneidendster Bedeutung zu thun, deren Beantwort- 
ung einerseits die weittragendsten Konsequenzen nach sich zieht, 
anderseits auch nicht ohne grössere oder kleinere Streifzüge auf 
die verschiedenartigsten Gebiete der gesamten Strafrechtsdisciplin 
zu bethätigen ist. Es sei hier nur daran erinnert, dass unsere 
Frage mit der Frage nach dem Rechtsgrund der Strafe, der Zu- 
rechnungsfähigkeit, dem Unterschied der Schuldarten, dem Inhalt 
der Strafrechtsnormen und ihrer Bekanntmachung u. s. w. im 
innigsten Zusammenhang steht. ^) 

So sehr man aber auch jederzeit mit dem Aufgebot grössten 
Scharfsinns und keineswegs gewöhnlichen Wissens darnach gestrebt 
hat, unserer Frage auf den Grund zu kommen, so wenig ist es 



^) Cfr. Gessler, Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im Strafrecht, im Ge- 
richtssaal. X. (1858.) S. 217. 

Harn me r e r , Der Einfluss des Rechtsirrtums. X 
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gelungen, eine communis opinio doctorum in dieser Sache zu er- 
zielen, und gerade in jüngster Zeit — insbesondere seit dem Er- 
scheinen von Bindings Normen ') — hat sich der Kampf der Mein- 
ungen wieder mit besonderer Lebhaftigkeit entfacht, indem eine 
seit Feuerbach im Wesentlichen unangefochten herrschende und 
durch das ebenerwähnte Werk Bindings in origineller Weise 
tiefer begründete Theorie neuerdings heftig angegriflfen wurde. ^) 

Wurde so die Aufmerksamkeit wieder in eminenter Weise 
auf dieses nach allen Richtungen hin kontroverse Gebiet gelenkt^ 
indem der Versuch, eine, wie erwähnt, langjährigen Besitzstandes 
sich erfreuende Theorie zu stürzen, berechtigtes Aufsehen erregte, 
so mag dies die nachstehenden Ausführungen rechtfertigen, deren 
Zweck es ist, die hier einschlägigen Fragen mit Beschränkung auf 
den Rechtsirrtum im engeren Sinne in Kürze zu entwickeln, wobei 
indessen fast ausschliesslich die dogmatische Behandlung ange- 
wendet wurde, da zu grösseren historischen Exkursen, die auch 
zu weit führen würden, um so weniger Veranlassung vorhanden 
war, als das römische und das ältere germanische Recht wegen 
teilweise grundsätzlich anderer Ausgangspunkte für unser geltendes 
Recht von Einfluss und Bedeutung nicht erscheinen. 

§ 2. 

Thatirrtum und Rechtsirrtum» 

Nach den beiden Haupterscheinungsformen, die er darbietet, 
teilt man den Irrtum, soweit er im Strafrecht von Bedeutung 
werden kann, ein in Irrtum über Thatsachen (faktischer Irr- 
tum) und Irrtum über Rechtssätze (Rechtsirrtum). Nicht 
jeder Irrtum aber, der einen Rechtssatz zum Gegenstande hat, ist 
deswegen schon im eigentlichen Sinne ein Rechtsirrtum. Diesem 
Worte kommt eine engere Bedeutung zu. 



^) Die Normen und ihre Uebertretung. Leipzig 1872 — 1877. 

') Von den Gegnern sei hier vorläufig nur Lucas erwähnt mit seinem vortreff- 
lichen Buche „Die subjektive Verschuldung im heutigen deutschen Strafrechte", 
Berlin 1883 , welcher den hier einschlägigen Fragen eine unverkennbar liebevolle 
und eingehende Untersuchung gewidmet hat. 
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Von den drei unter den Begriflf „Rechtsirrtum" fallenden Irr- 
tumskategorien 

1. Irrtum über einen dem Strafrecht angehörigen Rechtssatz 
(strafrechtliche Norm) , 

2. Irrtum über einen dem nicht-strafrechtlichen Rechtsgebiete 
angehörigen Rechtssatz, 

3. Irrtum über die positive Strafsatzung, die sanctio poenalis 
(Strafrechtsirrtum, error juris criminalis), gehört vielmehr nur der 
erste Fall, der Irrtum über die strafrechtliche Norm, hieher. Nur 
der Irrtum über einen dem Strafrechte angehörenden Rechtssatz 
ist ein Rechtsirrtum im technischen Sinne ^) (und zwar macht es 
keinen Unterschied, ob die Norm, über welche der Thäter irrt, 
vom Strafgesetzgebef erst geschaffen oder ob sie-, schon ausser- 
halb des Strafrechts existirend, vom Strafgesetzgeber lediglich her- 
übergenommen und für den Thatbestand des einzelnen Deliktes 
— man denke z. B. an die sog. Privatdelikte — verwertet wurde); 
der Irrtum über einen Rechtssatz nicht-strafrechtlicher Natur wird 
herkömmlich dem faktischen Irrtum beigezählt; der sog. Straf- 
rechtsirrtum endlich, d. h. der Irrtum über die sanctio poenalis, 
scheidet als gänzlich belanglos für unsere Betrachtung von vorne- 
herein aus. 

Ueber die Berechtigung der Unterscheidung von faktischem 
und Rechtsirrtum hat sich Streit erhoben. Während Binding 
(Grundriss I, S. 63) dieselbe für ,, gänzlich unbrauchbar" erklärt, 
halten die meisten Autoren an ihr fest und beschränken sich da- 
rauf, lediglich die Hinzurechnung des nicht- strafrechtlichen Rechts- 
irrtums zum faktischen Irrtum gelegentlich als willkürlich zu be- 
kämpfen.2) 

Indessen dürfte wohl der allgemeine Gebrauch dieser längst 
geläufigen Einteilung für ihre Berechtigung sprechen, für welche 
sich übrigens auch gute innere Gründe finden lassen. In der 

*) Früher verstand man wohl auch unter Rechtsirrtum im engeren Sinn den im 
Text sub 2 erwähnten Irrtum (s. z. B. Krug, Kommentar z. Sachs. Strafgesetzbuch 
S. 200 — 203 und ,,Ideen zu einer gemeinsamen Strafgesetzgebung", S. 62 ff.). Da- 
gcgeo Gessler, G. S. X. (1864) S. 224 Note*). 

') So z. B. Olshausen, Kommentar z. D. R. St. G. B. 2. Auflg. ad § 59 
Nr. 32 a. 
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That wird im einen Falle über Thatsachcn, im andern über einen 
Rechtssatz geirrt; dass aber der nicht-strafrechtliche Rechtsirrtum 
dem faktischen Irrtum beigezählt wird, hat seinen Grund darin, 
dass einerseits der strafrechtliche Rechtsirrtum von jeher eine 
wesentlich andere Behandlung erfahren hat als jeder andere Rechts- 
irrtum, andrerseits aber dem Erfolge nach jeder andere Rechts- 
irrtum auf einen Irrtum über eine Thatsache hinausläuft. 

Wer z. B. eine fremde Sache, die er aus fremdem Gewahrsam 
wegnimmt, als eine ihm eigentümlich gehörige um deswillen be- 
trachtet, weil ihm der Satz des Civilrechts, dass Tradition ver- 
bunden mit Kreditirung des Kaufjpreises Eigentum überträgt, un- 
bekannt ist, — der irrt allerdings primär über einen Rechtssatz. 
Dieser error juris aber äussert keine selbständige Wirkung, son- 
dern erzeugt sofort einen Irrtum über die Thatsache, dass nun- 
mehr die Sache zu einer fremden geworden ist, und deshalb kann 
man ihn füglich — nach dem Erfolg beurteilt — als error facti 
bezeichnen. Wollte man anstatt des kürzeren Ausdrucks ,,that- 
sächlicher Irrtum" den allerdings genaueren, aber auch schwer- 
fälligeren wählen: ,, Irrtum über Thatsachen aus Rechtsunwissen- 
heit**, so hätte wohl Niemand mehr gegen die erwähnte Zuteilung 
dieses Irrtums an den faktischen etwas zu erinnern. 

Während der Irrtum über Thatsachen der Behandlung sowohl 
vom allgemeinen, als auch vom Standpunkt des positiven deut- 
schen Rechts keine nennenswerten Schwierigkeiten bereitet, ist die 
Lehre vom Rechtsirrtum in dem festgestellten engeren Sinne 
(also = Irrtum über eine strafrechtliche Norm) der Sitz 
der mannigfaltigsten Kontroversen. 

Diese Lehre nimmt deshalb auch unser Interesse hauptsäch- 
lich in Anspruch. 

Dem roten Faden vergleichbar, zieht sich durch die Betracht- 
ung der Grundsätze über den Rechtsirrtum die Haupt- und Kar- 
dinalfrage, ob derselbe im Stande sei, den dolus, den strafrecht- 
lichen Vorsatz, beim Thäter auszuschliessen und mithin die Be- 
strafung wenigstens wegen vorsätzlicher Verletzung des Gesetzes 
zu beseitigen. 

Die verschiedensten Zeiten haben von den verschiedensten 
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Ausgangspunkten aus in der verschiedensten Weise nach der 
Lösung dieser eminent wichtigen Frage getrachtet, welche nur 
eine andere Einkleidung für die principielle Frage ist, in welchen 
Merkmalen sich der Dolusbegriff erschöpft; je nachdem man 
diesen Begriff konstruirt, wird man notwendig auch zu verschie- 
dener Beantwortung der aufgeworfenen Frage gelangen, welche 
mit anderen Worten darin gipfelt, ob zum dolus das Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit als allgemeine Voraussetzung er- 
forderlich sei oder nicht. 

Hauptsächlich von kriminalpolitischen Gesichtspunkten geleitet 
und nach einer nie versagenden Richtschnur für den Urteilsspruch 
sich sehnend, haben die neueren Gesetzgebungen, von der Doktrin 
in gewissem Mass unterstützt, den bequemen Satz „Error juris 
nocet** aufgestellt, welcher, rücksichtslos gehandhabt, zu den be- 
denklichsten Unbilligkeiten führen kann und geführt hat. Ja, 
wenn man diese Regel eng auslegen und lediglich von der Un- 
kenntnis des Strafgesetzes, der Strafandrohung (im Gegensatz zu 
der Norm) gelten lassen wollte, so wäre nichts dagegen einzu- 
wenden; denn die Kenntnis des Strafgesetzes, d. h. des Um- 
standes, dass der zweite Teil einer konkreten gesetzlichen Be- 
stimmung des positiven Strafrechts (also irgend eines „Para- 
graphen" des besonderen Teils) die Erfüllung der in ihrem ersten 
Teil bezeichneten Voraussetzungen (d. h. die Uebertretung der 
darin niedergelegten Norm) mit Strafe bedroht, oder gar der Art 
und Grösse der Strafe als Voraussetzung der Bestrafung erklären 
zu wollen, wird trotz mancher darauf abzielenden Lehrmeinungen 
nicht wohl angehen. Dagegen fordert es unsere schärfste Kritik 
heraus, wenn man, was gewiss nicht unbedenklich, den Satz vom 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit in dem Sinn aufstellt, dass dessen 
Nichtvorhandensein eben einen unbeachtlichen Rechtsirrtum dar- 
stellt und daher vor der Strafe der bewussten absichtlichen Ge- 
setzesverletzung nicht bewahrt. 

In dieser Allgemeinheit verstanden , äussert der Satz die 
Wirkung, dass der Gesetzgeber sein Werk zur lex hominum cordi 
inscripta stempelt und die Prätention erhebt, dass das, was er in 



Digitized by VjOOQIC 



seinem Gesetz niedergelegt, jedem Menschen als rechtswidrig sofort 
einleuchten müsse. 

Nicht so fast, um Anhaltspunkte für die Lösung der Frage 
nach unserm positiven Recht zu gewinnen, als vielmehr, um einen 
oricntirenden Blick auf die Stellung zu werfen, welche die ver- 
schiedensten Rechte zu unserer Frage eingenommen, muss hier 
eine knappgehaltene historische Untersuchung eingeschaltet werden. 

§ 3. 
I. Historischer Überblick über die Behandlung des 
Rechtsirrtums im Strafrecht. ^) 

Wenn wir einen Blick auf die Gesamtheit derjenigen Hand- 
lungen werfen, welche die Gesetzgeber verschiedener Zeiten als 
strafwürdig erachteten und demgemäss mit Strafe belegten, so 
können wir uns Eines Gedankens nicht erwehren : wir sehen, dass 
ein guter Theil derselben sich schon auf den ersten Blick als mit 
den Interessen eines geordneten Staatswesens, eines gedeihlichen 
Zusammenlebens unverträglich erweist und daher als rechtswidrig 
oder strafwürdig sofort einleuchten muss. Hier erfahren wir beim 
Durchblättern des Gesetzbuches nichts Neues ; schon das natür- 
lichste Gefühl lehrt uns derartige Handlungen meiden, da das 
Rechtsbewusstsein, der Egoismus, das angeborene Unterscheidungs- 
vermögen zwischen gut und bös, die sittliche Anschauung der 
Zeit und manch .anderer Faktor jn unserm Innern uns ihre Un- 
statthaftigkeit aufweisen. — Im Gegensatz hiezu finden wir aber 
auch Handlungen mit Strafe bedroht, hinsichtlich deren uns die 
innere Stimme im Stiche lässt, Handlungen, welche wir bisher 
für indifferent oder wenigstens, weil nicht nach allgemeinem Be- 
wusstsein verboten, — nach einem allbekannten Grundsatze — 
für erlaubt hielten. Hier erweitert der Gesetzgeber unsern Ge- 
sichtskreis, indem er uns mit der von ihm beliebten rechtlichen 
Verbotenheit und Strafbarkeit solcher Handlungsweise bekannt 
macht. 



*) Vergl. hiezu: Schneider, De vi ignorantiae et erroris quoad delictum con- 
summatum, 1873; Gessler, G. S. X, 228 ff. 
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Diese unserm Blicke sich unwillkürlich aufdrängende That- 
sache hat denn auch zuweilen zu förmlichen Klassifizirungen der 
strafbaren Handlungen geführt (s. unten). 

Wenn auch derartige Einteilungen ihre Entstehung vielleicht 
in erster Linie einem formell-rechtlichen Grunde verdanken sollten, 
nämlich der Absicht, bei gewissen Deliktsgattungen fiir den 
Richter die der Anklage entgegengesetzte Behauptung des man- 
gelnden Bewusstseins der Rechtswidrigkeit im Prozess von vorne- 
herein auszuschliessen, da direkter Beweis der Kenntnis der Rechts- 
widrigkeit vielfach schwierig, oft überhaupt unmöglich ist, so ist 
ihr innerer Grund gleichwohl ein materiell -rechtlicher, nämlich die 
principielle Verschiedenheit der Delikte hinsichtlich der Erkennt- 
nisfähigkeit ihrer Rechtswidrigkeit. 

Was nun zunächst das Römische Recht betrifft, so steht 
dasselbe zwar grundsätzlich auf dem Standpunkt, dass Rechts- 
unkenntnis Jedermann schadet und sich Niemand auf Unkenntnis 
der kaiserlichen Verordnungen mit Erfolg soll berufen können.^) 

Das Römische Recht kannte indessen auch eine Klassenein- 
teilung der strafbaren Handlungen, indem man den delicta juris 
gentium (vel naturalis) die delicta juris civilis (vel positivi) ent- 
gegensetzte» 

Umfang, Bedeutung und Einfluss der erwähnten römischen 
Einteilung sind zwar bestritten j ^) aber zweifellos liegt ihr ein 



*) L 9 pr. D. 22,6: „Regula est juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti 
vero ignorantiam non nocere.** 

L 12 Cod. 1,1 8: ,,Constitutiones principmn nee ignorare quemquam nee dissi- 
mulare permittimus.*' Der Satz, dass Rechtsunkenntnis nicht entschuldige, hatte 
namentlich zur Zeit der quaestiones perpetuae, wo die rückwirkende Kraft der Ge- 
setze eine keineswegs ungewöhnliche Erscheinung war (cfr. Rein, Criminalrecht der 
Römer, S. 228; Geib, Lehrbuch des deutschen Strafrechts II, 45), die uns ge- 
radezu unfassbare Wirkung, dass auch die Unkenntnis künftiger Gesetze nicht 
vor Strafe retten konnte, — Justinian hat in Novelle 66, cap. i verordnet, dass 
zwar der rechtsförmlichen Publikation eines Gesetzes gegenüber Niemand mit der 
Berufung auf Rechtsunkenntnis gehört werden solle, — ,,ne homines . . . ignorantia 
legum legem violare videantur" — , dass aber dem Volke Gelegenheit gegeben werden 
müsse, die Gesetze kennen zu lernen. Zu diesem Zwecke schrieb er an der ange- 
führten Stelle eine Einfuhrungsfrist von 2 Monaten vor. 

*) Vgl. z. B. Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte II, 
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richtiger Gedanke zu Grunde — die Rücksichtnahme auf das na- 
türliche Gefühl. Cfr. Cicero de off. III, 5 § 23; idcm in Verrem II, 
I c. 42: „. . . ejus rei, quae sua sponte scelerata ac nefaria 
est, ut, etiam si lex non esset, magno opcre vitanda fuerit** (ab- 
gedruckt bei Gessler, a. a. O. S. 229; vergl- auch Ulpian in 
1.42 D. so, 16 und Paulus in 1. i § 3 D. 47, 2: „quod lege na- 
turali prohibitum est admittere"). 

Auf diese Unterscheidung sich stützend, gestattete das Rö- 
mische Recht keine Berufung auf Rechtsirrtum bei den delicta 
juris gentium, wohl aber bei den delicta juris civilis gewissen Per- 
sonenklassen, nämlich den minores, muliercs, milites und rustici.*) 

Indessen wurde diese Privilegirung nicht ganz strenge durch- 
geführt (vgl. z. B. 1. I Cod. 5, 6; 1. 2 Cod. 2, 2).^ 

Das KanonischeRecht recipirte anfanglich die Bestimmung 
des Römischen Rechtes von der Unentschuldbarkeit des Rechts- 
irrtums, indem es in c 12 de R. J. in VI^ (V, 2) verordnete: 
,,Ignorantia facti, non juris excusat.*' Später aber machte sich 
der Einfluss eines richtigen Gedankens geltend, indem — von ganz 
schweren Fällen, der ignorantia crassa aut supina, abgesehen — *) 
regelmässig die Unkenntnis wenigstens bei sententiae per statuta 
quorumcunque ordinariorum prolatae unschädlich war. 

Indem wir, vom römischen Boden uns wegwendend, einen 
Blick auf das ältere Deutsche Recht werfen, finden wir zu- 
nächst, dass uns prinzipielle Aussprüche über den error juris und 
seine Tragweite hier weit seltener begegnen, als auf dem eben 
verlassenen Gebiet. 

Die Erscheinung erklärt sich indessen ohne Mühe aus dem 
Umstand, dass einesteils das altgermanische Recht hervorragend 



138 ff. und den Streit zwischen Rosshirt und Birnbaum im Neuen Archiv des 
Criminalrechts XL XII. 

1) Cfr. 1. 38 D. 48,5; 1. 15 D. 48,10; 1. 4 D. 49,16. Gessler, G. S. X, 
S. 231. 

*) Ueber einen hieher gehörigen Fall, betreffend das Sc. Silanianum (1. 3 § 22 
D. 29,5), wobei Binding (Normen II, 303) den technischen Gebrauch der Worte 
imperitia und rusticitas übersieht, s. Berner, Wirkungskreis des Strafgesetzes etc. 
S. 34 und Lucas, Subjekt. Verschuldung S. 67 und 68. 

•) c. 2 de constt. in VP (1,2). Gessler, a. a. O. S. 232 zu N. **. 



Digitized by VjOOQIC 



— 9 — 

auf Gewohnheit beruhte, andernteils aber der dasselbe beherr- 
schende Grundsatz der sog. Personalität des Rechtes auch für 
das Strafrecht Geltung hatte, so dass, da Jeder nach seinem hei- 
matlichen Recht gerichtet ward, die Behauptung der Unkenntnis 
dieses angebornen, einheimischen Rechtes wohl nicht leicht ge- 
wagt, jedenfalls aber nicht berücksichtigt wurde. Dieser An- 
schauung kann für die Volksgenossen Berechtigung nicht abge- 
sprochen werden, weun man bedenkt, wie einfach in seinen Be- 
stimmungen und wie sehr dem allgemeinen Rechtsbewusstsein 
entsprechend das Recht der alten Germanen war, und wenn man 
namentlich in Erwägung zieht, dass in diesen Rechtsgrundsätzen 
fortwährend ein periodischer Unterricht durch Weistümer , Bauer- 
sprachen u. s. w. stattfand.*) 

In Berücksichtigung dieser Umstände mochte wohl für die 
Einheimischen die lex Visigothorum dem Rechtsirrtum keinen Ein- 
fliuss einräumen^), ja sogar die Gesetzesunkenntnis mit dem posi- 
tiven dolosen Handeln auf Eine Stufe stellen^). 

Wenn Lucas S. 69 ausflihrt, für das ältere germanische 
Recht sei das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als Voraussetzung 
des strafbaren Vorsatzes wohl überhaupt nicht ernstlich behauptet 
worden, so mag das dahingestellt bleiben. Soviel indessen dürfte 
klar sein, dass Lucas keine besondere Stütze seiner diese Voraus- 
setzung negirenden Ansicht beibringt, wenn er (a. a. O.) darsm 
erinnert, ,,dass nach einzelnen Satzungen der Volksrechte das 
Vorhandensein einer Willensschuld für die That- und Schuldfrage 
überhaupt nicht von Erheblichkeit war, sondern auch der mit 
der gesetzlichen Komposition belegt werden sollte, der einen Mann 
aus Zufall erschlagen hatte." Denn man kann nicht in Abrede 
stellen, dass in jener Zeit die Scheidung von Privat- und Strafrecht 
noch nicht vollzogen war. Die Haftung des ohne Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit, ja die wohl da und dort begegnende Haftung 
des zufällig einen vom Gesetze verpönten Erfolg Herbeiführenden 



*) Heffter, Neues Archiv des Criminalrechts XII, 137 ff. 
") 1. Vis. Hb. II, tit. I § 3, cidrt bei Heffter a. a. O. S. 138 und Gessler, 
a. a. O. S. 233 Note ♦. 

») ibid. üb. II, tit. 4 § 5. 
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ist also auf den privatrechtlichen Gedanken des Schadenersatzes, 
auf die einseitige Betonung lediglich der äusseren Kausalität zurück- 
zuführen ^). 

Wenn Lucas sodann in den Rechtsbüchern jede Spur davon 
vermisst, dass den Thäter das mangelnde Bewusstsein, dem Rechte 
zuwiderzuhandeln, vor Strafe schützen könne, so ist dem entgegen 
zu bemerken, dass, wenn man von einem Gesetzbuch des 19. Jahr- 
hunderts nicht einmal verlangt, dass es z. B. bei der Tötung 
ausdrücklich das Moment der Rechtswidrigkeit als zum subjektiven 
Thatbestand gehörig erwähne, man diese Forderung mit Grund 
doch nicht an eine so naive und so gänzlich im Boden des Volks- 
tums nach Theorie und Praxis wurzelnde Gesetzgebung, wie die 
ältere deutsche es ist, stellen darf. 

Andrerseits aber haben wir einen positiven Beleg dafür, dass 
wenigstens bei Fremden die Unkenntnis des Verbotenseins der 
Handlung, also der Mangel des Bewusstseins der Rechtswidrigkeit, 
vor Strafe schützte, in einer Stelle des sog. Billwärder Rechts*) 
(Art. 23) : Der Fremdling, welcher gegen die Vorschrift des Ge- 
setzes mit Waffen zu Gericht geht, und zwar aus Unkenntnis 
dieser Rechtsvorschrift, bleibt straffrei, wenn er seine Rechts- 
unkenntnis beschwört*). 

Die italienische Doktrin (Julius Clarus, Gandinus, Fa- 
rinacius, Bossius, Menochius U.A.), welche sich durch kon- 
sequenten Anschluss an die römischen Lehren kennzeichnet, spricht 
sich für die Schädlichkeit des Rechtsirrtums aus. und zwar auch 



*) Auch das ältere Römische Recht kannte eine öffentliche Sühne ftlr schuldlos 
herbeigeführte, dem Rechte nicht gemässe Zustände (piaculum prudenter commissum 
— imprudenter commissum ; Hingabe eines Widders zur Sühne für zufallige Tötung). 
S. Meyer, Lehrbuch des D. Strafrechts, 3. Aufl. S. 149. — Im Übrigen ist das 
oben im Texte von dem Germanischen Rechte Gesagte cum grano salis zu verstehen. 
Siehe z. B. Wilda, Strafrecht der Germanen S. 545, und die dort abgedruckte 
Stelle aus der Graugans (Grag. Vigsl. c. 34. II, p. 64). 

^ Lappenberg, Hamburgische Rechtsaltertümer (Hamburg 1845), B<J. ^i 
S. 321 ff.: „Dat recht und ghesette des ßillenwerders." 

^) Die Stelle lautet (nach Lappenberg): ,,Kumpt dar eyn uthlandesch man mid 
wapeuen vor gherichte , wil he dat sweren , dat he des nicht en wüste , so schal he 
nicht beteren, mer de richter schall emc dat kundighen . . . ,'^ 
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Farinacius trotz seines entgegengesetzten Ausgangspunktes*). 
Im Übrigen gilt auch von ihr, dass sie das Bestreben ersehen 
lässt, durch eine Scheidung der Rechtsvorschriften, welche Gegen- 
stand des Irrtums sind, in solche von allgemeiner und solche von 
mehr örtlicher und positiver Natur die Schroffheit ihr.es Stand- 
punktes zu mildern. 

Die ältere gemeinrechtliche deutsche Doktrin, als 
deren Vertreter Gessler im G. S. X, S. 234 — 235, da Berlich, 
Carpzov und Andere schweigen, Kress*) und Böhmer') mit 
ihren Commentaren zur C. C. C. nennt, wiederholt im Allgemeinen 
den Unterschied der überall verbotenen und als solche leicht er- 
kennbaren strafbaren Handlungen und der lediglich durch positive 
und partikuläre Gesetze verpönten, und räumt demgemäss in der 
Hauptsache dem Irrtum über Verbote der letzteren Art eine straf- 
ausschliessende Wirkung ein*). Indessen bietet, wie schon Berner 
(Wirkungskreis des Strafgesetzes etc. etc. S. 38) richtig hervorhebt, 
die gemeinrechtliche deutsche Doktrin kein absolut zuverlässiges 
Bild der wirklichen damaligen Anschauungen, da man ex aequo 
von den — besonders mit Rücksicht auf die barbarischen Strafen 



^) in qu. 90, insp. 2: ,,Reg^lain constituo, quod juris ignorantia excuset a 
dolo (citirt und abgedruckt bei Gessler a. a. O. S. 233). 

*) Kress, Commentatio succincta in Const. crim. Carl V. (Hannover 1721; 
letzte Ausgabe daselbst 1786), art. 177. 

^ J. S. Fr. Böhmer, Meditationes in C. C. C. (Halae Magdeb. 1770) art. 179 

§ 12. 

^) Kress z. B. geht in seinem Note 2 erwähnten Commentar ad art. 177 
(Reg. I n. 2 pass. : de juris ignorantia etc. etc., referirt bei Gessler S. 234) hin- 
sichtlich der Behandlung des Rechtsirrtums von dem Satze aus, jeder Mensch habe 
einen Massstal) für die Natur und Berechtigung seiner Handlungen in dem natür- 
lichen Gefühl des „Was du nicht willst, dass man dir thu' etc. etc."; und Böhmer 
unterscheidet in seinem Note 3 bezeichneten Commentar ad art. 179 § 12 (referirt 
bei Gessler S. 235) zwischen delicta legibus communibus deprehensa und delicta 
soHs legibus positivis particularibus determinata , und schenkt der Berufung auf Un- 
wissenheit bei ersteren als einer ignorantia affectata oder supina keine Beachtung, 
weil „talia ex recta ratione iaro innotescant, aut, si inde non cognoscuntur, ita com- 
parata sunt , ut scientiam vulgarem vix effugiant' ' ; bei Delikten letzterer Art da- 
gegen legt er der Unkenntnis des Gesetzes Bedeutung bei, weil durch solche Gesetze 
zuweilen etwas verboten werde, woran man nicht einmal im Schlaf — „ne som- 
niando quidem" — gedacht habe. 
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— teilweise unbrauchbar gewordenen Sätzen des strengen Rechts 
abwich. 

Was die neuere gemeinrechtliche deutsche Doktrin 
betrifft, so erkennt dieselbe bekanntlich überwiegend die Forderung 
des Bewusstseins der Rechtsvvidrigkeit der Handlung zur Bestrafung 
wegen Dolus als eine wohlbegründete an. 

Zur Charakterisirung der neueren Gesetzgebung in dem 
relevanten Punkte mögen die nachstehenden Proben aus 2 Gesetz- 
gebungswerken des vorigen Jahrhunderts dienen, welche zu unserer 
Frage ausdrücklich Stellung nehmen und ebenfalls die Eingangs 
dieses Paragraphen erwähnte Unterscheidung der Delikte adoptiren. 

Maria Theresia's Peinliche Gerichtsordnung vom 31. Dezem- 
ber 1768, die sog. Theresiana, bestimmte in § 9 Art. ii: „Es 

können demnach 3) die Unwissenheit in Sachen , wo das 

Gesetz etwas gebietet oder verbietet, bewandten Umständen nach, 
wenn selbe nicht gar schuldhaft, zwar von der ordentlichen, nicht 
aber von aller Strafe entledigen; dahin gegen in Sachen, die eine 
innerliche Bosheit und Strafifhiässigkeit auf sich tragen, keine Be- 
dacht darauf zu nehmen: ob der Thäter das eigentliche Gesetz, 
welches eine gewisse Straffe ausmesset , gewusst oder nicht ? 
genug, dass ihme die Unzulässigkeit der That nicht unbekannt 
sein können.** 

Diese Stelle ergibt klar, dass das Gesetz zwischen der Un- 
wissenheit der gesetzlichen Bestimmung (Irrtum über das Gesetz) 
und der Unkenntnis der Rechtswidrigkeit, des Verbotenseins der 
Handlung, unterscheidet, und zwar mit vollem Recht: man kann 
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit einer Handlung haben ohne 
die Kenntnis von dem Bestehen des gesetzlichen Ausdrucks der 
Norm. Dieses Bewusstsein aber ist zur Verhängung der Strafe 
erforderlich und genügend, und sein Vorhandensein wird in der 
Theresiana bei den delicta juris gentium präsumirt. 

Das Allgemeine Landrecht für die Preussischen 
Staaten vom $♦ Februar 1794 stellt zwar im Eingang (Ein- 
leitung § 12) den Satz auf: 

,,Es ist aber auch ein jeder Einwohner des Staates sich um 

die Gesetze, die ihn oder sein Gewerbe und seine Handlungen 
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betreffen, genau zu erkundigen gehalten; und es kann sich 
Niemand mit der Unwissenheit eines gehörig publizirten Ge- 
setzes entschuldigen/* 
Aber im folgenden Paragraphen (§ 13) heisst es: 
,,Nur in den Fällen, wo vorhin erlaubte oder als gleichgiltig 
angesehene Handlungen durch Strafgesetze eingeschränkt oder 
verboten werden, soll der Uebertreter mit dem Einwand: dass 
er ohne Vernachlässigung seiner Pflichten vor der vollbrachten 
That von dem Verbote nicht unterrichtet gewesen, annoch 
gehört werden *).** 
Anders z. B. das schliesslich zum Zwecke der Vergleichung 
mit den vorangeführten Gesetzen hier noch zu erwähnende öster- 
reichische Strafgesetz über Verbrechen und schwere Polizei Über- 
tretungen vom 3. September 1803, welches eine Art Präsumtion 
der Gesetzeskenntnis aufstellt im Hinblick auf die mit dem Rechts- 
bewusstsein der Allgemeinheit sich angeblich deckenden Ge- und 
Verbote des Gesetzgebers. Dasselbe verfügt nämlich im T. I. § 2 : 
„Mit der Unwissenheit des gegenwärtigen Gesetzes über Verbrechen, 
da das Unrecht derselben unverkennbar ist^ kann sich 
Niemand entschuldigen'' und in T. II. § i : „Die schweren Polizei- 
übertretungen sind insgesammt Handlungen oder Unterlassungen, 
die Jeder als unerlaubt von selbst erkennen kann; oder, 
wo der Uebertreter die besondere Verordnung, welche übertreten 
worden, nach seinem Stand, seinem Gewerbe, seiner Beschäftigung 
oder nach seinen Verhältnissen zu wissen verpflichtet ist. Die 
Unwissenheit kann also bei schweren Polizeiübertretungen nicht 
entschuldigen." 

Nach dieser kurzen orientirenden Uebersicht soll nunmehr auf 
die berühmte Streitfrage näher eingegangen werden, ob zum Be- 
griff des dolus das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als allge- 
meine Voraussetzung erforderlich, oder ob vielmehr zu behaupten 



*) Der an sich gewiss richtige Gedanke , dass , wer schuldhafler Weise die 
Kenntnis der Gesetze verabsäumt, sich in andrer Lage befindet, als wer diese 
Kenntnis ohne eigenes Verschulden nicht hat, mag wohl Veranlassung gewesen sein 
zu der juristisch unbrauchbaren Bestimmung (z. B. der Theresiana, s. ob.), dass den 
Letzteren zwar nicht die poena ordinaria, gleichwohl aber eine Strafe treffen soll. 
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sei, dass der strafrechtliche Vorsatz sich in der Kenntnis der den 
Begriff des konkreten Verbrechens in ihrer Gesamtheit darstellen- 
den Thatumstände — verbunden mit dem erforderlichen Willen — 
erschöpfe. 

Es sei die vorgängige Bemerkung gestattet, dass die vor- 
liegende Arbeit das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit grund- 
sätzlich als begriffliche Voraussetzung des Dolus betrachtet, und 
dass im Folgenden zunächst der Dolusbegriff" im Allgemeinen 
(§§ 4 — 5), dann in der Gestalt, wie er dem Reichsstrafgesetzbuch 
zu Grunde liegt (§§ 6 ff.), erörtert werden wird, was uns Gelegen- 
heit geben wird, auf die vielfältigen Kontroversen einzugehen. 
Am Schlüsse werden wir sodann einen Blick auf die Stellung des 
Reichsgerichtes zu unserer Frage werfen (§ 12), um uns endlich 
in einem Anhang (§ 13) noch speziell mit der Lehre von den sog. 
Polizeiübertretungen zu beschäftigen. 

IL Das ßewusstsein der Rechtswidrigkeit. 

§4. 
Der allgemeine Begriff des Dolus. Binding's Normentheorie. 

Um den richtigen Ausgangspunkt für die Lösung der hier 
zur Erörterung stehenden Fragen zu gewinnen, erscheint es ge- 
boten, sich vor allem gegenwärtig zu halten, dass die Strafe ein 
empfindliches Uebel ist, das nicht voraussetzungslos verhängt 
werden darf. Angesichts dieser Forderung der Gerechtigkeit ist 
es für unseren Zweck aber gleichgiltig , ob man sich auf den 
Boden der absoluten ^) oder der relativen Strafrechtstheorien stellt 
— soviel ist gewiss, dass mit der vorliegenden Uebelthat , mit 
dem quia peccatum est, ein Anknüpfungspunkt für die Strafe 
gefunden ist, wenn auch, wie nach der Ansicht der relativen 
Theorien, die Strafe erst in dem hinzutretenden Zweck des ne 
peccetur ihre volle, genügende Begründung finden sollte. 



^) Ueber das Unpassende dieses Ausdruckes vgl. Geyer, Grundriss (zu Vor- 
lesungen über gem. d. Strafrecht 1884—1885), I, S. 6. 
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Denn in der That, die in der strafbaren Missetliat zum Aus- 
druck gelangte Missachtung des Rechtes und Gesetzes ist für den 
Staat, den Inhaber der strafenden Gewalt, hinreichende Veran- 
lassung zu einer „Reaktion gegen die verbrecherische Aktion**^), 
wenngleich ihn namentlich in strafpolitischer Hinsicht zugleich der 
berechtigte Wunsch leiten wird, durch eine zweckmässige Ge- 
staltung der Strafe und dadurch hervorgerufene Abschreckung, 
Warnung, Besserung u. s. w. mehr und m.ehr die Voraussetzungen 
dieses seines Einschreitens zu beseitigen. 

Das tbatsächliche Vorliegen eines nicht rechtsgemässen , den 
Wünschen des Rechtes nicht entsprechenden Zustandes an sich 
reicht aber nicht hin, um mit einer Strafe, d. h. begrifilich mit 
einem empfindlichen Uebel gegen den Veranlasser desselben vor- 
zugehen. Ein solcher Zustand kann vielmehr auch durch Natur- 
gewalt herbeigeführt werden. Es ist unbedingt auch erforderlich, 
dass an dem Vorhandensein eines rechtswidrigen Zustandes 
Jemanden eine Schuld treffe, dass dieser Zustand von Jemanden 
auf eine von ihm zu vertretende Weise herbeigeführt worden ist. 
Hiemit ist der Begriff der sog. formalen Zurechnung*) als Grund- 
lage der Strafe ausgeschlossen, andrerseits über das Wesen dieser 
,, Schuld'* noch nichts gesagt. 

Dieses Wesen nun besteht nicht darin, dass Jemand in 
Kenntnis aller thatsächlichen Umstände des gegebenen Falles und 
mit der Vorstellung der Kausalität seines Handelns -r— bezw. bei 
pflichtwidrigem Fehlen dieser Vorstellung — Ursachen für den 
der Rechtsordnung zuwiderlaufenden Erfolg setzt; vielmehr ist 
grundsätzlich zum Begriff der Schuld noch das Weitere zu fordern, 
dass der Uebel thäter sich bewusst war, einem Rechts- 
verbot entgegenzuhandeln. 

,,Ohne das Bewusstsein, dass man einem rechtlichen Verbote 
zuwiderhandle, giebt es keine rechtswidrige Handlung.'*^} 

*) Geyer, a. a. O. S. 6. 

*) Dieser Ausdruck ist eine wissenschaftlich gefärbte Trivialität und überdies 
vollkommen überflüssig. 

*) Hertz, Das Unrecht und die allgemeinen Lehren des Strafrechts I, S. 152 
(Richtiger: keine schuldhafte Handlung). 
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Um diesen Satz, der weit davon entfernt ist, allgemein an- 
erkannt zu sein, als richtig zu erweisen, empfiehlt es sich, mit 
ein paar Worten vorher einer Lehre zu gedenken, von welcher 
man getrost behaupten darf, dass sie allein es ist, welche die in 
unserer Frage gebotene klare Scheidung der Begriffe und so die 
sachgemässe Lösung der Frage überhaupt ermöglicht. Es ist die 
berühmte Normentheorie Binding's. — 

Binding lehrt, dass jedes Strafgesetz im weitern Sinn in 
zwei Bestandteile zerfalle: 

i) die Norm, das Rechtsgebot oder -Verbot; 2) das Straf- 
gesetz im engeren Sinn, d. h. die Festsetzung einer Strafe für 
die Uebertretung der Norm. 

Das Strafgesetz wendet sich an den Staat, welcher beim Vor- 
liegen der Voraussetzungen verpflichtet ist, strafend einzuschreiten ; 
die Norm wendet sich an das Volk, an jeden möglichen Ueber- 
treter derselben. Binding weist darauf hin, dass es ganz un- 
richtig sei, zu sagen, der Verbrecher übertrete ein Strafgesetz*), 
im Gegenteil, er erfüllt das Strafgesetz, er befindet sich im 
vollen Einklang mit demselben — er kann es gar nicht über- 
treten, da es sich gar nicht an seine Adresse wendet. 

Die Norm geht nun, wie Binding weiterhin zeigt, „begriff- 
lich dem Gesetze voraus; denn dieses bedroht eine Normverletzung 
mit einer Straffolge** (I § 4 S. 31)*); ferner macht sie „nicht 
einen Bestandteil des Strafgesetzes aus, selbst wenn sie hiedurch 
zum Rechtssatz erklärt worden ist, sondern bildet neben ihm einen 
ganz selbständigen Rechtssatz, erhält ihre eigene Geschichte, ihre 
selbständigen Aufhebungs- und Abänderungsgründe*' (I § 12 S. 71). 

Aus der besonderen Natur seiner „Normen** leitet nun 
Binding die mannigfachsten Sätze ab, so z. B.: ,, Ohne Normen - 
kenntnis keine Fähigkeit so zur Pflichthändlung wie zum Delikt" 
(II § 34 S. 6y); „ohne Kenntnis der Normwidrigkeit keine Straf- 



*) I, § I S. 4. 

*) Die ursprünglich auch als allgemeine Eigenschaft der Norm behauptete zeit- 
liche Vorgängigkeit derselben vor dem Strafgesetz hat Binding in der Vorrede 
zum zweiten Band zurückgenommen, und zwar ganz mit Recht. Dies trifft in der 
That nur in besonderen Fällen zu. 
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barkeit, weder bei Verbrechen, noch bei Vergehen, noch bei 
Ueber tretungen" (ebenda). 

Während diese Sätze vom Standpunkte der in voriiegender 
Darstellung vertretenen Anschauung aus ohne weiteres einleuchten, 
können wir — beiläufig erwähnt — einer sogleich zu besprechen- 
den Unterscheidung Binding's nicht so bereitwillig beitreten, 
um so weniger, als die daran geknüpften Konsequenzen das Will- 
kürliche der Unterscheidung selbst hervortreten lassen. 

Im weiteren Verlauf der Entwicklungen (Band II § 60, 
S. 463. 464) wird nämlich zwischen Delikt und Verbrechen unter- 
schieden; jenes sei „die verbotene Handlung als solche, dieses 
ein Thatbestand, an welchen Straffolgen geknüpft" seien j darnach 
seien Deliktsvorsatz und Verbrechensvorsatz, Deliktsthatbestand 
und Verbrechensthatbestand verschieden. Der mit Straffolgen 
ausgestattete Thatbestand — das Verbrechen — enthalte jeden- 
falls ein Delikt, führe aber unter Umständen auch noch andere 
Thatsachen als Voraussetzungen der Strafbarkeit auf, die ganz 
ausserhalb der deliktischen Handlung gelegen sind — z, B. An- 
trag und Ehescheidung beim Ehebruch (s. I § 23 : doppelt be- 
dingte Strafdrohungen). 

Diese Unterscheidung von Delikt und Verbrechen^) scheint 
nicht einredefrei. Abgesehen von dem konstanten Sprachgebrauch, 
welcher dehctum im Sinne von „Verbrechen'* nimmt, spricht auch 
die wörtliche Bedeutung des VerbrechensbegrifTs gegen eine solche 
Scheidung: „Verbrechen" ist ein Bruch der Rechtsordnung. Es 
erscheint gezwungen, wenn man die nach ihren subjektiven 
Voraussetzungen vollständig vorliegende Rechtsverletzung erst 
durch den Hinzutritt rein äusserlicher , im Gegensatz zu einem 
etwaigen „Erfolg" einer Strafthat nicht einmal mehr innerhalb 
des Naturkausalismus liegender Umstände zum ,, Verbrechen" 
werden lassen will. Wenn der Ehebrecher mit vollständiger 
Kenntnis des Verbots die Ehe gebrochen hat, so wäre dies noch 
kein Verbrechen, kein Bruch der Rechtsordnung, sondern vorerst 
nur ,,Dehkt"; zum Verbrechen wurde die der Einwirkung des 

*) Das Wort „Verbrechen" ist hier selbstverständlich überall im nicht-tech- 
nischen Sinne gebraucht. 
Hammerer, Der Einfluss des Rechtsirrtums . 2 
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Thäters ak positives Faktum entrückte, Vollendete That erst 
durch den Hinzutritt der Ehescheidung und des Strafantrages. 

Ein weiteres Eingehen auf die hochbedeutsame Theorie 
Binding's mag hier als ausserhalb unseres Zweckes liegend 
unterbleiben, da es vorläufig genügen muss, auf den Ausgangs- 
punkt derselben hingewiesen zu haben, und die Besprechung der 
vonBinding selbst daraus gezogenen Schlüsse, soweit sie unsere 
Frage berühren, einer späteren Stelle vorbehalten bleibt.^) 

Wenn auch die genaue Auseinanderhaltung von Norm und 
Strafgesetz, dem Rechtsgebot oder -verbot und der darauf ge- 
gründeten sanctio poenalis, schon längst als notwendig erkannt 
und bis zu einem gewissen Grade in der Literatur auch durch- 
geführt wurde*), so gebührt doch Bin ding das Verdienst, unter 
konsequenter Festhaltung der von ihm gewählten Terminologie, 
„den vom Verbrecher übertretenen Rechtssatz genau charak- 
terisirt"^), wie auch das Verhältnis dieses Rechtssatzes zu der 
daran geknüpften Strafdrohung erschöpfend dargelegt zu haben. 
, Ist auch bei der mit grossem Scharfsinn durchgeführten Ausge- . 
staltung der aus diesem Verhältnis entwachsenden Ideen mancher 
Fehlgriff mit untergelaufen — und das dürfte sogar der be- 
geistertste Anhänger dieser Theorie zugeben — so ist die Bin- 
d in g 'sehe Normen theorie doch die bedeutendste Errungenschaft 
der jüngsten Zeit auf dem Gebiete der Strafrechtswissenschaft, 
und erscheint die harte und vielfach nicht wohlwollende*) An- 
fechtung derselben seitens der Gegner*) nicht begründet. 



*) Die Hauptanwendang der Theorie auf -die Lehre vom Irrtum ist von Bin- 
ding für den noch zu erwartenden Schlussband seines Werkes in Aussicht gestellt. 

*) S. z. B. Heinze im Ger.-Saal 1862; Gessler im Ger.-Saal 1858, S. 317 
und Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe I, S. 146. 

*) Oetker, Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im Strafr. (1876) S. 71. 

*) Vgl. dar. Fuchs, Zur Frage der Subjekt. Verschuldung, Ger.-Saal XXXVI 
(1884) S. I. 

*) Zu den neuesten Gegnern, und zwar zu denen, welche überhaupt den Aus- 
gangspunkt, die Grundlage der Theorie für eine verfehlte halten, gehört Lucas mit 
seinem citirten Buche und in einem Aufsatz ,,Zur Frage der Subjekt. Verschuldung" 
Ger.-Saal XXXVI, (1884) S. 401 ff. Ich halte seine Beanstandungen keineswegs 
durchweg für begründet, muss es mir aber versagen, auf die Gründe dieser Anschau- 
ung hier näher einzugehen. 
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§ 5. 

Wesen und Inhalt der strafrechtlichen Schuld, insbesondere des 

Vorsatzes, vom Standpunkte der Vernunft. 

Schuld und Strafe — das sind die beiden Korrelate, mit 
denen wir es hier zu thun haben, welche in dem logischen Ver- 
hältnis von Voraussetzung und Folge zu einander stehen. ,,01ine 
Schuld keine Strafe 1** 

Dieser Fundamentalsatz eines jeden, auf vernünftiger Grund- 
lage sich aufbauenden Strafrechts ist eine noch viel zwingendere 
Forderung des Verstandes als der weitere Kardinalsatz: „NuUum 
crimen, nuUa poena sine lege. *) 

Die Strafe — es wird hier vorläufig noch abgesehen von 
dem Begriffe der „Kriminalstrafe** und seiner besondem positiv- 
rechtlichen Ausgestaltung im einzelnen Strafensystem — die Strafe 
ist begrißlich ein UebeP), eine von dem davon betroffenen In- 
dividuum unangenehm und schmerzlich empfundene Einwirkung 
auf dasselbe , ein störender Eingriff in die Bethätigung seines an- 
geborenen Triebes nach möglichst angenehmer Gestaltung seiner 
Lebensbedingungen. Als solcher muss sie nach den Grundsätzen 
des Rechts einen Anknüpfungspunkt in dem Verhalten des davon 
Betroffenen haben; ganz allgemein gesprochen: dieser muss un- 
recht gehandelt haben. Dies und mehr nicht ist — die allge- 
meinen Grundsätze über Zurechenbarkeit natürlich vorausgesetzt — 
erforderlich, um den Begriff der Straffolge eines solchen Handelns 
zu begründen. Es ist dabei für den prinzipiellen Begriff der Strafe 
noch ganz gleichgiltig, welcher Art dieselbe ist, auf welchem Ge- 
biet sie liegt und wer dieselbe verhängt. 

Eis soll hier nicht auf die höchst bestrittene , vollkommen 
befriedigend wohl nur auf der Basis eines positiven Rechtssystems 
zu ermittelnde Grenze zwischen dem sog. Civil- und Kriminal- 
unrecht eingegangen werden ; denn dieser allgemeine Begriff der 



^) Ueber die rechtsphilosophische B^ründung dieses Satzes, welcher überhaupt 
nicht der materiellen Gerechtigkeit, sondern nur der Rücksicht auf Rechtssicherheit 
und Rechtsgleichheit seine Existenz verdankt, s. d. Abhdlg. v. H e i n z e im Gerichts- 
saal Xni, (i86i) und Ortmann ebenda XXIX (1877) S. 248 ff. 

") Vgl. oben S. 14 f. 
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Strafe weist überhaupt noch keine Beziehungen zum Recht im 
technischen Sinne auf, er umfasst auch die moralische Strafe, 
Auch die mahnende Stimme des Gewissens, die sich im Innern 
verkündet und uns den Zwiespalt aufdeckt zwischen unserm Ver- 
halten, wie es war, und wie es hätte sein sollen, auch sie ist eine 
Strafe im allgemeinsten Sinne und besonders geeignet, das Vor- 
handensein irgend einer Schuld als ihre Voraussetzung darzuthun. 

Wenn wir nun den Umfang des Begriffes einengen und die 
Strafe im Rechtssinn, wie sie unseren Strafgesetzbüchern zu Grunde 
liegt, also die Kriminalstrafe, in's Auge fassen^), so erscheint die 
Forderung einer Schuld vom Standpunkt der Vernunft und des 
Rechtes hier noch eindringlicher begründet wegen des Gewandes, 
in das sich diese hüllt , wegen der Grösse des Uebels , das sie 
zufügt, wegen der Güter, die sie angreift. Die Strafmittel des 
Kriminalrechts, welche sich gegen das Leben, die Freiheit, die 
Ehre, das Vermögen richten, sind so empfindlich verletzende 
Waffen, die durch ihre Anwendung herbeigeführte Beeinträchtigung 
der individuellen Existenz ist eine so gewaltsame und heftige, dass 
der Gedanke, damit lediglich die Aufhebung eines an sich dem 
Rechte widerstrebenden und allerdings ?iuf ein Verhalten des zu 
Strafenden zurückzuführenden Zustandes, lediglich die Genug- 
thuung für einen in seinen Rechten Gekränkten bewirken zu 
wollen, entfernt nicht ausreicht, ihre Anwendung zu begründen.^) 
Nicht auf dem objektiven Gebiete des „Wiedergutmachens", 
welches die Domäne des Civilrechtes und der Entschädigungs- 
pflicht ist, ist die Berechtigung der Kriminalstrafe zu suchen; ihr 
Grund liegt tiefer; sie fasst das Subjekt und seine an den Tag 
gelegte Gesinnung ins Auge; sie schlägt den Willen in Ketten, 
der sich feindselig gegen die Rechtsordnung auflehnt. 

Worin besteht nun diese Schuld? Sie besteht in der Ueber- 



*) Die sogenannte Polizeistrafe wird nach einer festbegründeten Anschauung 
und Praxis allerdings für eine besondere, nicht kriminelle Art der Strafe ausgegeben ; 
es soll aber später gezeigt werden, dass sie, richtig verstanden und angewendet, auch 
vom Standpunkte unseres heutigen Rechtes eine der Kriminalstrafe wesentlich gleich- 
artige, nur eine dem Grade nach leichtere Gattung derselben ist (s. u. § 13). 

*) Vgl. Fuchs im Gerichtssaal XXXVI, (1884) S. 5 f. und dagegen Lucas 
ebenda S. 422 f. S. auch oben S. 15. 
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Ordnung des Einzelwillens über den erkannten oder pflichtwidrig 
nicht zum Bewusstsein gebrachten vernünftigen Willen der Ge- 
sammtheit. Es ist begrifflich nicht möglich, eine über die allge- 
meinste Gattungsbezeichnung hinausreichende Definition der ihrem 
Wesen nach demzufolge zweifach gearteten strafrechtlichen Schuld, 
des dolus und der culpa, aufzustellen. Beide Schuldarten, auch 
die culpa, stellen einen „Willensfehler" vor; weiter aber reicht 
die Gemeinschaftlichkeit der Begrifi*smerkmale nicht. Vielmehr 
tritt in dem Wesen dieses Willensfehlers bei jeder der beiden 
Schuldarten sofort eine prinzipielle Verschiedenheit zu Tage, die 
darin gipfelt, dass im Falle des dolosen Handelns gegen die 
erkannte Norm Verstössen, im Falle der durch culpa be- 
gründeten Schuld jedoch das den Grundsätzen des Rechtes wider- 
strebende Wesen der zu verwirklichenden Handlung wegen nicht 
genügender Anspannung der zum Zwecke dieser Erkenntnis in 
Thätigkeit zu versetzenden Kräfte pflichtwidrig nicht erkannt wird. 

Dem Zwecke gegenwärtiger Arbeit entsprechend, tritt für 
uns bei der kurzen Entwicklung des Schuldbegriffs die Hauptart 
der kriminellen Schuld, der Dolus, in den Vordergrund. 

Die gegebene Thatsache, dass der Mensch ein animal sociale, 
dass er in der Lage ist, mit Anderen seinesgleichen zusammen- 
zuleben , ebenfalls existenzberechtigten und willensfreien Wesen 
gleich ihm, hat eine Einschränkung seiner natürlichen Freiheit 
des WoUens und Handelns zur Folge. In den ersten Anfängen 
menschlicher Gesellung lediglich eine Machtfrage, wird die Beob- 
achtung der dem Einzelnen mit Rücksicht auf seine Nebenwesen 
gezogenen Schranken bei zunehmender Ordnung der gegenseitigen 
Wechselbeziehungen zur Rechtsfrage, welche ihre vollkommenste 
Ausgestaltung erreicht hat im Bilde des civilisirten Staates. Das 
Recht, jenes schwer zu bestimmende Etwas, das alle Beziehungen 
der menschlichen Gesellschaft durchdringt und ihnen seinen Stempel 
aufprägt, weist dem Einzelnen seine Kreise an, in welchen er 
seine Fähigkeiten bethätigen und sich gegen anstürmende Ge- 
walten zulässigerweise behaupten kann, schliesst ihn aber zugleich 
gegen die Kreise Anderer ab. Jeder nicht zugestandene Ueber- 
grifi" ist gesellschaftswidrig und daher Unrecht. Der ursprüng- 
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liehe Anspruch auf Unterlassung desselben verwandelt sich nun- 
mehr in einen Anspruch auf Sühne (reparatio). ^) 

Als Wegweiser und Richtpfeiler auf dieser verworrenen Bahn 
nun dienen uns die Normen (s. oben S. i6), jene Gebote und 
Verbote, in denen sich das gesamte Rechtsbewusstsein einer Kultur- 
stufe verkörpert, jene Vorschriften, denen wir unbedingten Gehor- 
sam schulden, und deren wichtigeren in einem geordneten Staats- 
wesen die Macht nicht fehlt, ihre Befolgung zu erzwingen*). 

Der Begriff der schuldhaften , wie der pflichtgemässen Hand- 
lung gehört dem Gebiete der Sittenlehre an. Mit dem Ausdruck 
„Schuld'* im sittlichen Sinne bezeichnen wir ein Missverhältnis 
zwischen einer Willensäusserung und den erkannten Vorschriften 
der Moral, die hinter der Pflichtgrenze, jenseits deren das Verdienst 
beginnt, zurückbleibende Äusserung eines den Sittengeboten be- 
wusst widerstrebenden, verwerflichen Willens. Wenn nun Jemand 
bei seiner Handlung sich in dem ihm zur Bethätigung seiner Willens- 
freiheit angewiesenen Kreise zu bewegen glaubt, wenn er ohne die 

^) Es ist zweifellos richtig, was Meyer, Lehrb. des Strafr. 3. Aufl. S. 151 (und 
wesentlich übereinstimmend im G.-S. 1881 , S. 119) bemerkt, dass der Kern des 
Deliktes, der Grund, warum die betr. Handlung zum Delikt gestempelt erscheint, 
nicht der Verstoss gegen die Rechtsvorschrift, sondern der mögliche oder sichere 
Schaden ist, welcher den Interessen der Allgemeinheit im Staate daraus erwächst. 
Allein dies gilt nur objektiv, und fordert es keineswegs die Konsequenz, das Be- 
wusstsein der Gesellschaftswidrigkeit oder Staats Widrigkeit der Handlung, wie Meyer 
will, zum Wesen des Deliktes zu erfordern. In subjektiver Beziehung — vom Stand- 
punkt des l'häters aus — erscheint vielmehr als Strafe begründendes Moment diese 
Interessenverletzung nicht ohne die Schuld, welche in der Nichtachtung des 
Gesetzes zum Ausdruck kommt. Die Ansicht Meyer' s scheint mir die absolut 
verbindende Kraft des Gesetzes zu wenig zu betonen, indem ihr zufolge allem An- 
scheine nach derjenige nicht bestraft werden könnte, welcher sich angesichts der 
ihm bekannten Rechtsvorschrift in Zweckmässigkeitserwägungen erginge, 
und dabei zu dem Resultate käme, dass die formell verbotene Handlung nicht ge- 
sellschaftswidrig sei, was in den Fällen des sog. Rechtswahnes von hervorragendster 
Bedeutung wäre. Das erkennt denn auch Meyer selbst (im Ger.-S. a. a. O.) be- 
reitwillig an, indem er keinen Anstand nimmt, hervorzuheben, dass w^en der über- 
grossen Unbestimmtheit des Moments der Staatswidrigkeit dies eine unbrauchbare und 
für die praktische Handhabung gefahrliche Voraussetzung wäre. 

*) Bekanntlich gibt es auch leges imperfectae unter den Normen , auch im 
heutigen Reichsrecht, denen keinerlei Erzwingbarkeit zur Seite steht, was im Uebrigen 
die Wesensgleichheit mit den andern Normen nicht alterirt Cfr. Schluss dieses 
Paragraphen. 
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geringste Absicht einer Beeinträchtigung fremder Interessen ledig- 
lich etwas zu unternehmen vermeint, was über jene Sphäre nicht 
hinausreicht, so werden wir vergeblich nach dem eben bezeichneten 
Missverhältnis suchen. 

Ein solches tritt vielmehr erst ein, wenn das denkende Wesen 
bei der Bethätigung seiner Willensfreiheit vor einen Punkt sich 
gestellt sieht, von dem aus zwei Wege sich hinziehen, — der der 
erkannten Pflicht und ein zweiter, dessen entgegengesetzte Richtung 
dem Prüfenden vollkommen bekannt ist oder auch nur wahrschein- 
lich oder möglich erscheint, und die Wahl sich nun bewusst auf 
den zweiten lenkt. Da, wo die bona fides endigt, fängt die Schuld 
an, mag nun die Pflichtwidrigkeit erkannt oder nur geahnt, ja 
selbst nur dem Gerathewohl überlassen sein. 

Diese Feststellungen, auf das Gebiet des Rechtes über- 
tn^en, ergeben deutlich, dass — soweit Dolus in Frage steht — 
die unerlässliche Voraussetzung der Strafe, die Schuld, nur gegeben 
ist bei einem irgendwie gearteten Widerspruch des vertretbaren 
menschlichen Handelns mit einer erkannten Norm*). 

Der entwickelte Gedanke ist so selbstverständlich und eine so 
eindringliche Forderung der Gerechtigkeit, dass er — von den sog. 
Polizeidelikteh abgesehen — sich jederzeit einer beträchtlichen Zahl 
von Anhängern erfreute^. Nur darüber gingen die Ansichten der 



*) Ich nehme gleich hier Veranlassung zu erwähnen, dass meiner Ansicht nach 
das Bewusstsein, einem Rechtsgebot oder -verbot überhaupt zuwiderzuhandeln, zur 
Begründung der Strafialligkeit wegen dolus genügt, ohne dass gerade die specielle 
übertretene Vorschrift gekannt wird. Letzteres Bewusstsein einer „spezialisirten" 
Rechtswidrigkeit fordert Bin ding; s. z. B. ,,£in Delikt ist vorsätzlich, wenn ein 
Handlungsfähiger sich das von ihm Bewirkte als im Widerspruch stehend zu der 
Norm, welcher es unterfällt, vorgestellt und gewollt hat. Der Vorsatz charakterisirt 
sich als das Wollen einer Handlung trotz ihres vorgestellten Widerspruchs zu der 
Norm, unter welche sie fallt» • (Normen II, 403). Vgl. auch Heitz, Vorsatz 
S. 43—48. Richtig v. Buri, Beilageheft zum Gerichtssaar Bd. XXIX, (1878) 
S» 179 mit dem Hinweis darauf, dass aus einem Obersatz viele selbständige Unter- 
sätze gebildet werden können und es genügen muss, wenn nur der Handelnde seine 
Thätigkeit direkt unter den Obersatz subsumirt. 

')'Es fehlte und fehlt indessen auch nicht an Vertretern der Anschauung , dass 
die Strafbarkeit wegen dolus nicht von einer irgendwie gearteten Vorstellung 
des Thäters von der Norm und deren Existenz abhänge. Von diesen wird vorläufig 
abgesehen. 
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Letzteren auseinander, welche Vorstellung das vorsätzliche Handeln 

— um bei diesem stehen zu bleiben — gegen ein erkanntes Ver- 
bot dem Übertreter desselben erwecken müsse. Genügt es, dass 
der Handelnde den Widerspruch seines Handelns mit den Satzungen 
des Rechts fühlt, genügt es etwa schon, dass das Gefühl der 
Pflicht ihm andre Bahnen vorzeichnet, oder bedarf es zur Be- 
gründung der Schuld der Erkenntnis, dass sein Vorhaben eigent- 
lich strafwürdig, oder gar, dass es nach den Grundsätzen des 
positiven Rechtes strafbar sei? Was verleiht dem objektiv rechts- 
widrigen Willen jene durch die Strafe zu sühnende Verwerflichkeit 

— das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, Pflichtwidrigkeit, 
Strafwürdigkeit oder Strafbarkeit? Alle möglichen An- 
sichten sind in den verschiedensten Färbungen vertreten. — Wir 
müssen versuchen, in dieser Frage festen Fuss zu fassen, weil es 
unsere Aufgabe ist, den gefundenen Begriff an die Bestimmungen 
des Reichsstrafgesetzbuches zu halten und sein Verhältnis zu diesen 
zu untersuchen. 

Es gäbe einen sehr einfachen Weg, alle Zweifel in dieser 
Richtung abzuschneiden. Verfolgen wir nachstehenden Gedanken- 
gang! 

Die Gesetze sind erlassen zur bestmöglichen Regelung der 
menschlichen Beziehungen. Das Gesetz will deshalb praktisch be- 
folgt werden. Damit aber seine Unterthanen die Norm ihres Han- 
delns kennen lernen, wird ihnen dieselbe in legaler Weise eröffnet, 
d. h. das Gesetz wird rite publizirt. Damit wird es verbindlich. 
Kennt nun Jemand dasselbe und übertritt es gleichwohl, so wird 
er deswegen gestraft (dolus); kennt er es aber nicht und übertritt 
es deshalb aus Unkenntnis, so wird er auch gestraft (culpa), da 
die Nichtkenntnis des publizirten, also erkennbaren Gesetzeswillens 
eine strafbare Fahrlässigkeit darstellt. 

Der Grund der Strafe wäre im Falle des Vorsatzes das Be- 
wusstsein der Strafbarkeit, im Falle der Fahrlässigkeit der schuld- 
hafte Mangel dieses Bewusstseins — gewiss eine einfache Lösung I 

Indess, wer möchte sie empfehlen? — Richtig ist, dass die 
Gesetze, weil auf Anwendung und Beobachtung berechnet, die 
Aufforderung, sich mit ihnen bekannt zu machen, stillschweigend 



Digitized by VjOOQIC 



— 25 — 

in sich tragen. Allein, ist die thatsächliche Kenntnis des 
Gesetzes mit dessen Publikation schon gegeben?*) Gewiss nicht; 
diese gewährt nur die Möglichkeit der Kenntnisnahme und 
ist ihrem Wesen nach lediglich eine staatsrechtliche Bedingung der 
Existenz einer Rechtsnorm, eine conditio sine qua non der Ver- 
bindlichkeit und Anwendbarkeit: ohne diesen vorgängigen Akt 
darf das Gesetz nicht, andernfalls aber muss es im einzelnen 
Fall nicht ausgeführt werden. Es wäre ja gewiss ein idealer Zu- 
stand, wenn Jeder mit den Gesetzen seines Landes vertraut wäre ; 
aber bei der erdrückenden Menge von Rechtsnormen, welche, durch 
die komplizirten Verhältnisse des heutigen Lebens gezeitigt, selbst 
die Juristen in Verlegenheit zu setzen geeignet ist*), ist dies un- 
möglich, zumal, wenn die Verkündigung derselben lediglich im 
Gesetzblatt erfolgt^). 

Es ist jedoch immerhin eine ausgedehnte Kenntnis der Gesetze 
zu vermuten. Denn — um von den Strafgesetzen zu reden — 
die Kenntnis der grossen Mehrzahl und gerade der bedeutendsten 
von ihnen wird uns durch das allgemeine Rechtsbewusstsein, durch 
Tradition, Schulunterricht, Erfahrung und nicht zuletzt durch den 
Egoismus vermittelt; bezüglich der übrigen ist eine Rechtspflicht 
zur Kenntnisnahme da und dort durch die Besonderheit des Be- 
rufes, Gewerbes oder Amtes begründet Nur innerhalb dieser 
Grenzen ist eine allenfallsige Unkenntnis unbedingt als eine ver- 
schuldete anzusehen ; man muss sich aber wohl hüten, diese Schuld 
als strafbare Fahrlässigkeit, als culpa, anzusehen*). Denn diese 



*) Ueber die Bedeutung der Pablikation und ihr Analogen beim Gewohnheits- 
recht, s. Binding, Nonnen II, S. 58 und unten §11. 

') Vgl. Oetker, Rechtsirrtum S. 45: ,,Und auch der gelehrteste Jurist wird 
es nie dazu bringen können, eine gleich genaue Kenntnis aller, in einem Staate 
geltenden Normen sich anzueignen." 

*) Vgl. dagegen das Württemberg. Gesetz vom 10. November 1807, betr. ^ie 
Falschmünzerei, welches an den Rathhäusern anzuschlagen und bei den einzelnen 
Vogtgerichten wiederholt einzuschärfen war (Gesslcr, G.-S. X, (1858) S. 235 Note •. 
Siehe das. auch die Bemerkung von Kress, Commentar zur C. C. C. art. 177, dass 
bei eintretender lokaler Strafverschärfung die betreffenden Gesetze alljährlich ver- 
kündet werden mussten und die Angeschuldigten befragt wurden, „ob sie in der 
Kirche gewesen und das Edikt ablesen hörten.*' 

*) Vgl. darüber Simon, ,,In wie weit berücksichtigt das deutsche Strafgesetz- 
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Auffassung hat die missliche Folge, dass bei dem Mangel eines 
besonderen, diese Nachlässigkeit als delictum sui generis unter 
Strafe stellenden Gesetzes, gegen dessen Berechtigung jedoch ver- 
schiedene innere Gründe sprechen *), die Bestrafung der gedachten 
culpa aus dem unachtsamerweise nicht gekannten und übertretenen 
Gesetz selbst erfolgen muss, d. h. dass sie 

i) überhaupt nur erfolgen kann, wenn das fragliche Gesetz 
eine Strafsa'nktion für culpa enthält, und dass 

2) dann die Bestrafung wegen schuldhafter Nichtkenntnis der 
Norm jeweils gleich ist der Bestrafung wegen fahrlässiger Ueber- 
tretung der gekannten Norm*). 

Ein solches System aber, welches die sich stets gleich bleibende 
Schuld — die pflichtwidrige Unachtsamkeit auf das Gesetz — mit 
Strafe bald belegt und bald verschont, und ersteren Falles wieder 
die sich in allen Fällen gleich bleibende Gleichgiltigkeit gegen 
den Willen des Gesetzgebers ganz verschieden ahndet je nach der 
Schwere der Strafdrohung des zufällig eben nicht gekannten Ge- 
setzes — ein solches System, wenn man es überhaupt so nennen 
kann, richtet sich selbst^). 

Wenn wir nun einen kurzen Blick auf die vorhin angedeuteten 
Möglichkeiten werfen, die Strafe rechtlich zu konstruiren, so fin- 
den wir: 

i) Das Bewusstsein der Strafbarkeit zum Dolus zu er- 
fordern, geht zu weit ; denn dies würde den Nachweis der Kennt- 
nis nicht nur der Norm, sondern auch des Strafgesetzes 
voraussetzen, und es ist gar nicht einzusehen, warum der Verbrecher 
nur dann gestraft werden solle, wenn er für den Fall der ent- 



buch die Unkenntnis des StrafgeseUes ?" im G.-Saal XXXII, (1880) S. 427, 428 
und Geyer in v. Holtzendorff s Rechtslexikon s. v. „Irrtum", welch Letzterer 
mit» Recht die Bezeichnung der einem vermeidlichen Rechtsirrtum zu Grunde liegen- 
den Schuld als culpa eine Verkennung dieses Begriffes nennt. 

*) S. darüber z. B. Gessler a. a. O. S. 335 f. 

*) Also die Strafe eines Commissi vdeliktes für ein Omissivdelikt; vgl. Röder 
Ger.-S. XXVI (1874), S. 24. 

^) Cfr. Oetker, a. a. O. S. 51. Die Erlassung eines solchen besonderen Straf- 
gesetzes (gegen Unterlassung der Erwerbung von Normenkenntnis), „mit leichter Straf- 
drohung^^ empfiehlt Bin ding, Normen II, S. 61. 
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deckten That seine Strafe mit Bestimmtheit als unausbleiblich 
kannte. 

2) Das Bewusstsein der Strafwürdigkeit zu statuiren, 
ginge schon eher an ; indessen ist auch hier dem individuellen Er- 
messen des Thäters , was er gerade für strafwürdig hält , was 
nicht, noch ein zu weiter Spielraum gelassen, und auch hier ver- 
mag nicht eingesehen zu werden, warum gerade nur der Gedanke, 
im Falle der Handlung Strafe zu verdienen (und vielleicht, oder 
höchst wahrscheinlich auch zu erhalten) stark genug sein soll, von 
der Begehung abzuhalten. 

3) Das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit vermag wegen 
der Dehnbarkeit des Pflichtb^^iffs und seiner prinzipiellen Ver- 
schiedenheit vom Recht nicht den geeigneten Ausgangspunkt zu 
bilden (wird übrigens in vielen Fällen mit 4. zusammentreffen). 

4) Die befriedigende Gestaltung der einschlägigen Verhältnisse 
ermöglicht nur die Lehre vom Bewusstsein der Recht sw idrig- 
keit als allgemeine Voraussetzung des strafrecht- 
lichen Vorsatzes^ 

Die Vorstellung, dass das geplante Unternehmen dem Rechte 
zuwider sei oder sein könne , bildet für sich allein schon ein ge- 
nügendes Gegenmotiv gegen die Handlung, ohne dass noch eine 
Verstärkung durch den Gedanken an mögliche oder gewiss ein- 
tretende Strafe hinzuzukommen brauchte. Es besteht ja nicht 
eine Verpflichtung, lediglich strafbare Handlungen zu unterlassen, 
vielmehr bestimmt das Recht die Grenzen, in denen sich das 
einzelne Individuum als Glied der menschlichen Gesellschaft zu be- 
wegen, über welche hinaus es sich jeder Bethätigung seines eigenen 
Willens zu enthalten hat. Es kann dem Zweifelnden vollkommen 
gleichgiltig sein, welche Reaktion dieses Recht an die Verletzung 
seines erkannten oder geahnten Verbotes knüpft; auch wenn 
diese lediglich auf dem Gebiete des Civilrechtes liegen sollte, ist 
die Handlung durch die Idee und den Zweck des Rechtes ver- 
boten. 

Man kann sich nur damit fiir einverstanden erklären, wenn 
V. Buri (Die Causalität und ihre strafrechtlichen Beziehungen, 
S. 36) sagt: „(Binding) geht darin zu weit, dass er die spezielle 
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Kenntnis der wirklich übertretenen Norm, wie sie im Gesetz for- 
mulirt ist, fordert, während er jede Kenntnis der Strafbarkeit für 
überflüssig erklärt. Vielmehr braucht der Handelnde nur 
im Allgemeinen die Einsicht besessen zu haben, die 
von ihm geplante Handlung werde eine staatliche Vor- 
schrift verletzen." Dagegen scheint es mir der Sachlage nicht 
entsprechend zu sein, wenn der genannte Autor weiterfährt: „Zu- 
gleich muss es ihm jedoch auch bekannt gewesen sein, es sei 
diese Verletzung mit einem unter staatlicher Autorität stehenden 
Nachteil bedrpht, weil er andernfalls annehmen dürfte, die Vor- 
schrift überlasse ihre Befolgung dem Ermessen^). 

Es ist vielmehr grundsätzlich daran festzuhalten , dass die 
Norm nicht erst durch einen auf ihre Uebertretung angedrohten 
Nachteil ihre verbindliche Kraft erhält*). 

Auch die lex imperfecta ist ein rechtliches und daher ver- 
pflichtendes Gebot, und heischt vom Gesetzesunterthanen Gehorsam: 
dass die Uebertretung dem Contravenienten keinen Schaden bringt, 
benimmt der Norm prinzipiell nichts von ihrer Verbindlichkeit^). 



*) Vgl. auch V. Buri, Vorsatz und Fahrlässigkeit im Gerichtssaal Band XXIX, 
Beilageheft S. 155: „Es ist... selbstverständlich, dass der Handelnde, wenn er von 
st«aatlichen Nachteilen soll getroffen werden können, bei Vornahme seiner Hand- 
lung gewusst haben muss, es sei dieselbe eine mit Nachteilen, bedrohte. Denn 
andernfalls hatte er sie nicht zum Gegenstande des Prozesses seiner Abwägung ge- 
macht, seinen Willen nicht auf die Uebernahme derselben gerichtet, und es waren 
darum denn auch diese Nachteile keine gewollten," Das Rechtsverhältnis, welches 
durch Vornahme der strafrechtswidrigen Handlung zwischen dem Verbrecher und 
dem Staat entsteht, darf man doch nicht — wie diese und die S. 155 — 157 folgen- 
den Ausführungen es nahe zu legen scheinen — unter dem Gesichtspunkt eines Ver- 
trages auffassen, wonach den einen Kontrahenten bloss diejenigen Rechtsfolgen 
treffen können, welche zwischen den Parteien von vornherein feststanden. Eine 
solche Anschauung ist mit der Idee des Rechtes unvereinbar. (Cfr. auch Heffter, 
Neues Archiv des Kriminalrechts XII, S. 143: ,,Der rechtswidrig Handelnde kann 
sich nicht selbst den Lohn seiner That bestimmen; er muss sich dem Allgemeinen 
unterwerfen ; die rechtswidrige bewusste That hat in sich ihre gerechten Folgen.") 

') Ueber diese sog. „sekundäre Natur des Strafrechts*' s. die erwähnte Ab- 
handlung von Heinze im Ger.-Saal und Qrtmann ebenda Bd. XXIX, S. 250. 

') Vgl. z. B. das Gutachten der Strassburger Juristenfakultät in der Hamburger 
Bordellfrage (,,Das deutsche Strafgesetzbuch und polizeilich konzessionirte Bordelle" 
1877 S. SS): ,,Das Verbot, und nicht die Strafdrohang fllr seine Uebertretung, will 
die Gesetzesunterthanen von der Begehung der verbotenen Handlung abhalten/' 
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Es liegt eine arge Verkennung der Stellung und Thätigkeit 
des Gesetzgebers in der Annahme, es sei dem Ermessen des Ein- 
zelnen überlassen, eine zu Gesetzeskraft gediehene Vorschrift zu 
befolgen oder nicht zu befolgen — je nach Gutdünken^). 

Zum Schlüsse möge noch der wahre Ausspruch v. Buri's 
(Kausalität, S. 36) hier Platz finden: 

„Darf man auch nicht mit allen Resultaten, zu welchen Bin- 
ding in seinen Normen geführt worden ist, einverstanden sein, 
so hat er doch so eindringlich die Notwendigkeit einer 
Kenntnis der Normen für die Bestrafung zum Bewusst- 
sein gebracht, dass an derselben nicht länger gezweifelt werden 
sollte.*' 



III. Der Einfluss des Rechtsirrtums nach Deutschem 
Reichsstrafrecht* 

§ 6. ■ 
Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als allgemeine Voraus. 
Setzung des Dolus. 

Wie im Allgemeinen , so ist die Frage nach dem Einfluss 
des Rechtsirrtums auf die Bestrafung auch für unser positives 
deutsches Strafrecht höchst bestritten. 

Die Kontroverse knüpft sich an den § 59 R.St.G.ß. Dieser 
Paragraph interessirt uns hier hauptsächlich durch das , was er 
nicht enthält: lediglich den Irrtum über ,,Thatumstände, welche 
zum gesetzlichen Thatbestande gehören oder die Strafbarkeit er- 

*) Solche leges imperfectae finden sich allerorten, auch im Reichsrecht, z. B. in 
der Reichverfassung Art. 3, Abs. 2, Art. 31, Art. 32 u. s. w. — im Handelsgesetz- 
buch — Art. 28 ff. — im Gesetz über da« Urheberrecht an Schriftwerken vom 
II /VI. 1870 u. s. f., ganz besonders auffallig aber im Preussischen Landrecht, z. B. 
Teil II, Titel 20 § 901 : 

,,Jede Frauensperson, die eines unehelichen Beischlafes sich bewusst ist, muss 
„auf ihre körperliche Beschaffenheit, und die bei ihr sich ereignenden ungewöhn- 
'„lichen Umstände sorgfaltig Acht haben.,, , 

S. auch § 914 ebenda. 

Vgl. im Uebrigen Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe I, 
S. 139 ff. 
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höhen" betreffend, hüllt er sich, richtig verstanden, über die 
Frage des Rechtsirrtums, des Irrtums über die strafrechtliche 
Norm, in ein bedeutungsvolles Schweigen, 

Es ist dies vor Allem keine zufällige Erscheinung» Da das 
Reichsstrafgesetzbuch derart auf dem preussischen Strafgesetzbuch 
ruht, dass man dessen Entwurf in der Hauptsache nur da mit 
Motiven begleitete, wo derselbe gegenüber dem preussischen Ge- 
setze Abänderungen traf (siehe Motive zum ersten Entwurf, S. 9 
— abgedruckt bei Lucas, a. a. O. S. 3), so gilt mangels einer 
hervorgetretenen Aenderung auch für unser Strafgesetzbuch der 
Standpunkt, den der preussische Gesetzgeber in der Schuldfrage 
bewusst eingenommen hat, nämlich dass man angesichts der ver- 
geblichen Versuche, „jene Lehren und die Grenzen der beiden 
Begriffe (dolus und culpa) untereinander in bestimmte, zugleich 
dispositive Formeln zu bringen , . . . . in dieser Hinsicht das Feld 
lediglich der Doktrin überlassen und dem Richter vertraut hat, 
dass ihn diese und mit ihr die lebendige praktische Anschauung 
der Dinge leiten werde*' (Goltdammer, Materialien I. 236, Lucas 
S. 3)^). Es ist also durch dieses Verhalten, welchem Binding 
(Normen II. 458), der in dem „gemeinen Strafrechte der Gegen- 
wart" „begriffsentwickelnde Rechtssätze" über die Arten der Schuld 
nur ungern vermisst, wohl mit Unrecht den Vorwurf der Unwissen- 
schattlichkeit macht*), der Praxis durch das Gesetz selbst die 
Möglichkeit eröffnet, in dieser höchst wichtigen Lehre mit den 
jeweiligen Anschauungen der Theorie stets im Einklang zu bleiben. 

Diese Theorie nun, welche seit Feuerbach für das Gebiet 

des eigentlichen kriminellen Strafrechts ziemlich konsequent das 

Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als wesentliches Begriffsmerkmal 

jedes Dolus gefordert hatte*), und auch heute noch überwiegend 

^) SpezieU mit Rücksicht auf den Rechtsirrtum vgl. Schneider, De vi etc. etc. 

s. 34. 

■) Lucas S. 4 Nr. i. 

^ Lucas S. 65 zu N. 2, woselbst auch die Nachweise, denen noch anzufügen 
ist: Hertz, das Unrecht und die allgemeinen Lehren des Strafrechts I, 152 — 164. — 
Wenngleich diejenigen Lehren, welche Bewusstsein der Strafbarkeit, Strafwürdigkeit, 
Pflichtwidrigkeit u. s. w. fordern, die Theorie vom Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
bekämpfen, so werden sie doch hier, als auf demselben richtigen Gedanken der Un- 
erlSsslichkeit iigend eines bewussten Widerspruches beruhend, der letzteren vorläufig 
beigezählt. 
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fordert, weist seit einiger Zeit Vertreter der gegenteiligen An- 
schauung auf, welche jenem Bewusstsein die Natur einer allge- 
meinen Voraussetzung des Dolus bestreitet. 

Es sind dies v. Wächter in einem Aufsatz im Gerichtssaal 
XVI (1864), dann Hugo Meyer und v. Liszt in ihren Lehr- 
büchern des Strafrechts, Geyer (Grundriss I. S. iii), Brück 
(Zur Lehre von der Fahrlässigkeit im heutigen deutschen Straf- 
recht, S. 22), Simon (G.S. XXXIL S. 425 ff.) und v. Bar (G:S. 
XXXVIII, S. 259), welchen sich auch in jüngster Zeit mit ausführ- 
licher Begründung Lucas in seinem citirten Buche von der sub- 
jektiven Verschuldung angeschlossen hat. 

Unter besonderer Berücksichtigung dieser letzteren Darstellung 
soll nun der Versuch gemacht werden, zu zeigen, dass die eben 
erwähnte Lehre als zutreffend nicht bezeichnet zu werden vermag, 
sondern dass vielmehr in der That das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit auch für unser Strafgesetz als notwendige allgemeine 
Voraussetzung des Dolus zu erachten ist. 

Eine Erörterung der einschlägigen Verhältnisse muss natur- 
gemäss sich an eine Betrachtung des § 59 R.StG.B. anschliessen. 
Dieser Paragraph lautet in seinem ersten uns allein interessi- 
renden Absätze: 

„Wenn Jemand bei Begehung einer strafbaren Handlung das 
,, Vorhandensein von Thatumständen nicht kannte, welche zum 
„gesetzlichen Thatbestande gehören oder die Strat barkeit er- 
„höhen, so sind ihm dieselben nicht zuzurechnen." 

Das Gesetz, welches, wie bereits erwähnt, sich einer Begriffs- 
bestimmung der Schuldarten und des Dolusbegriffes im besonderen 
enthalten hat, kennzeichnet hier eine Seite des verbrecherischen 
Vorsatzes, nämlich die, dass die demselben begrifflich innewohnende 
Kenntnis sich auf alle wesentlichen Momente der That erstrecken 
müsse. 

§ 59 enthält insofern, was auch seiner Stellung in einem ma- 
teriellen 'Gesetze entspricht, eine materiellrechtliche Vorschrift,^) 



*) Rüdorff (Kommentar, ad § 59 Nr. 2) legt dem Paragraphen „eine vor- 
zugsweise prozessuale" Bedeutung bei. 
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und zwar ,,die einzige, welche das Strafgesetzbuch (bezüglich des 
Dolus) zu geben für geeignet hielt" (Lucas S. 26).^) 

Es ist aber mit Olshausen (Nr. 35 zu § 59) daran festzu- 
halten, dass nur die eine Seite des Dolus, das Wissensmoment, 
hier erläutert werden sollte, ungeachtet der entgegenstehenden 
Ansicht von Heitz („Das Wesen des Vorsatzes im heutigen ge- 
meinen deutschen Strafrecht** S. 27). Dieser Autor vertritt näm- 
lich die Anschauung, dass der Gesetzgeber, indem er im § 59 
Kenntnis der dort näher bezeichneten Thatumstände fordre, damit 
implicite auch das zum Dolus erforderliche Willensmoment cha- 
rakterisire. 

Niemand hätte gezweifelt, dass auch das Reichsstrafgesetz- 
buch eine Willensseite zum Dolus verlange, und über deren Be- 
schaffenheit herrscht bei weitem grösseres — wenn auch nicht 
einstimmiges — Einverständnis als über die Wissensseite. Nur 
war man bisher mit Rücksicht auf die bewusste Unterdrückung 
einer Dolusdefinition durch das Gesetz nicht darauf ausgegangen, 
eine Bestätigung dieser selbstverständlichen Stellung des Gesetzes 
zum Willensmoment aus diesem selbst herauszulesen. 

Indem Heitz den augenscheinlich nur auf die zur Zeit der 
That vorhandenen Umstände sich beziehenden Ausdruck des Ge- 
setzes in § 59 für seine Zwecke adaptirt und das ,,Nichtkennen 
des Vorhandenseins von Thatumständen" als species pro genere 
im Sinne von Irrtum oder ignorantia in Bezug auf die „Thatum- 
stände*' erklärt, welcher Auffassung der Gesetzgeber bei der 
Missverständlichkeit seines Schweigens an dieser Stelle 
durch eine ausdrückliche gegenteilige Vorschrift hätte vorbeugen 
müssen (a. a. O. S. 26), fasst er das in § 59 aufgestellte Er- 
fordernis der Wissensseite als „Wissen in Bezug auf das Vor- 
liegen, und bezw. gewisse oder wahrscheinliche Eintreten der 

^) Gegenüber dem Einverständnis darüber, dass die Vorschrift dieses Paragraphen 
im innigsten Zusammenhang mit der Doluslehre stehe, erscheint es befremdlich, wenn 
Rubo (Komm. S. 495) behauptet, dass ein solcher Zusammenhang keineswegs vor- 
handen sei, undOppenhoff von § 59 (in Nr. 5 zu diesem Paragraphen) versichert, 
derselbe habe es nicht mit der Vorsätzlichkeit und überhaupt nicht mit der Willens- 
richtung zu thun. Vgl. Binding, Normen II, S. 606, Note 909 und Lucas S. 26 
Note I. 
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Thatumstände" und erblickt mithin in § 59 auch eine stillschwei- 
gende Erwähnung der ,, künftigen" Thatumstände und eine Sta- 
tuirung des Erfordernisses der Kenntnis derselben. Da nun, wie 
er weiterfährt, die bei unsern Handlungen erkannten (gegenwär- 
tigen und zukünftigen) Thatumstände auch von uns gewollt sind, 
so fordert der Gesetzgeber mit dieser Kenntnis auch implicite das 
„Wollen", und so gelangt Heitz denn auch richtig zu einer De- 
finition des Vorsatzes auf Grund der Interpretation des § 59: 
er definirt ihn als „Wissen und Wollen der Thatumstände.** 

Gegen diese Argumentation dürfte nun — abgesehen von 
ihrer Ueberflüssigkeit — meines Erachtens vor allem einzu- 
wenden sein, dass sie unter bemerkenswerter Verleugnung des 
Sprachgefühls den klaren Buchstaben des Gesetzes vollkommen 
verkennt. Ich halte es nicht für angängig, das, was der Thäter 
herbeiführen will, den beabsichtigten Erfolg seines Handelns, als 
einen „Thatumstand" zu bezeichnen.^) Und dann — das Gesetz 
spricht doch so bestimmt von dem „Vorhandensein" von Thatum- 
ständen zur Zeit der Begehung der That! Darüber hilft auch die 
Erklärung nicht hinweg, mit der Heitz uns seine Hypothese an- 
nehmbar machen will: das erkläre sich aus dem Standpunkte des 
Gesetzgebers in dem genannten Paragraphen; hier werde nämlich 
die strafbare Handlung nicht als ein werdender Vorgang, wie er 
dem Thäter bei Begehung der That erscheint, sondern als ein 
fertiger betrachtet, wie er dem Richter zur Beurteilung unterliege. 
Ganz abgesehen davon, dass der Autor es unterlassen hat, diesen 
Standpunkt wirklich auch als den des Gesetzgebers zu erweisen, 
so bleibt immer noch die sprachliche Schwierigkeit, dass auch 
vom Standpunkte der abgeschlossenen That aus der Erfolg .sich 
nicht als Thatumstand präsentirt. 

*) Wohl bin ich mir dessen bevvusst, dass ich mich mit der im Texte aufge- 
stellten Anschauung in direkten Gegensatz mit einer weitverbreiteten Meinung begebe, 
welche den „Erfolg" als „Thatumstand" zu bezeichnen pflegt. (Vgl. z. B. Lucas 
S. 17.) Allein ,, Thatumstand*' bedeutet meines Erachtens sprachlich etwas ganz 
Anderes (s. unten S. 44 ff.), und, falls der Rechtsbegriff ,, Thatumstand'' sprachlich 
zutreffend gewählt ist, was ich bis auf Weiteres doch annehmen muss , so halte ich 
die Einreihung des ,, Erfolges" unter diesen Begriff für unzulässig. Der „Erfolg'* 
im Rechtssinn ist vielmehr in einzelnen Fällen Thatbestands-, sonst ein Strafbarkeits- 
meikmal. 
Hammerer, Der Einfluss des Rechtsirrtums. 3 
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Noch mehr aber sprechen innere Gründe gegen eine solche 
Anschauung : es wird hier in, wie mir scheint, unzulässiger Weise 
der eine Faktor des Dolus, das Wollen, durch den andern, das 
Wissen, ausgedrückt; die künftigen „Thatumstände*' sind er- 
kannt und folglich auch gewollt. Nicht alles aber, was ge- 
kannt ist, ist auch gewollt. Dies leuchtet ein, ohne dass man 
sich auf den Standpunkt Sigwart's^) stellt, der für gewollt nur 
das erklärt, was bezweckt ist.*) 

Es ist also daran festzuhalten, dass der § 59 Vorschriften nur 
in Bezug auf die Wissensseite des Dolus enthält, und zwar, indem 
er denEinfluss des konträren, bezw. kontradictorischen Gegenteils 
des Wissens (Irrtum — Unwissenheit) auf die Beurteilung der 
strafbaren Handlung betrifft. Aber auch diese Normirung enthält 
er nur unvollkommen. Denn man ist trotz des Widerspruchs 
von Binding (Norm. II, 607) und von Liszt's (Lehrbuch 
2. Aufl. S. 161)^) darüber einig, dass § 59 auf der Scheidung 
des Rechtsirrtums vom faktischen Irrtum beruhe, was sich ange- 
gcsichts der wesentlichen Identität dieses Paragraphen mit seinem 
Vorbild im preussischen Strafgesetzbuch (§ 44) und der Entstehungs- 
geschichte dieses letzteren nicht wohl bezweifeln lassen wird. 

Bestimmungen aber enthält er nur über den faktischen Irrtum, 
wie über den demselben in der Beurteilung gleichstehenden nicht- 
strafrechtlichen Irrtum (,, Irrtum über Thatsachen aus Rechtsun- 
wissenheit'*), während er sich über den Rechtsirrtum im engeren 
Sinne in Schweigen hüllt. 

Es ist also vor allen Dingen zu ermitteln, ob das Gesetz 
nicht an anderer Stelle den in § 59 nicht vollkommen enthaltenen 
Aufschluss über das Wissensmoment — mit Bezug auf die Not- 



*) ,, Der Begriff des Wollens etc. etc.**, Programm der philosophischen Fakultät 
der Universität Tübingen, 1879. 

*) Auch Oppenhoff (Kommentar, X. Aufl., zu § 59 Nr. 12) scheint den 
Erfolg als ,,Thatumstand" im Sinne des § 59 anzusehen; denn er kommt zu dem 
anerkannten Resultate, dass, wo ein Erfolg überhaupt vorausgesetzt werde, der Dolus 
sich darauf nicht zu beziehen braucht, durch einen Hinweis darauf, dass entscheidend 
nur die Kenntnis sei , welche „bei Begehung der Handlung", also rticksicht- 
lich damals bereits vorhandener Thatumstände, obwaltete. 

*) Auch Oetker, a. a. O. S. 83. 
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wendigkeit und Beschaffenheit einer etwaigen Vorstellung des 
Thäters von dem Verhältnis seiner Handlung zum Gesetz oder 
zur Rechtsordnung — erteilt; wo nicht, so bestätigt sich die schon 
erwähnte Behauptung, dass das Gesetz der Theorie den freiesten 
Einfluss einräumen wollte — denn dieses Schweigen ist alsdann als 
Verweisung auf die Wissenschaft aufzufassen. 

Eine Andeutung über den relevanten Punkt nun enthalten die 
§§ 56 — 58 R. St. G. B. 5 bei welchen wir etwas verweilen wollen, 
umsomehr^ als dieselben zu den ausgedehntesten Kontroversen 
Anlass gegeben haben. ^) 

§ 7. 

Fortsetzung. Die §§ 56 — 58 des Reichsstrafgesetzbuches. 

Diese Paragraphen, welche die Bestrafung der sog. jugendlichen 
Thäter und der Taubstummen betreffen , erklären eine Bestrafung 
nur für zulässig, wenn der Thäter bei Begehung der stratbaren 
Handlung ,,die zur Erkenntnis ihrer Strafbarkeit er- 
forderliche Einsicht besass.'' 

Was die hervorgehobenen Worte, welche erst im zweiten Ent- 
würfe des R. St. G* B. an die Stelle des dem französischen „dis- 
cernement" nachgebildeten Ausdrucks ,,Unterscheidungs vermögen*' 
des preussischen Strafgesetzbuchs getreten sind, besagen wollen, 
darüber herrscht keineswegs Einverständnis.^) 

Ohne im Uebrigen ein Anhänger der Ansicht Ortmann*s^) 
und Brück' s^) zu sein, dass der Dolus die Erkenntnis der Straf- 
barkeit begrifflich zur Voraussetzung habe, bin ich gleichwohl 
der Anschauung, dass durch die bezügliche Bestimmung den 

^) Um es gleich abzuthun, sei hier erwähnt, dass unter den von Ortloff in 
seiner Abhandlung im Ger.-Saal XXXIV, (1882) S. 401 ff., welchen als damals 
neuesten Gegner Lucas in seinem mehrerwähnten Buch bekämpft, zur Unterstützung 
seiner (der hier vertretenen konformen) Ansicht beigebrachten Gründen der auf die 
§§ 56 — 58 R. St. G. B. gebaute allein brauchbar erscheint, während man in An- 
sehung der den §§51, 59, 43 ibid. entnommenen Lucas unbedenklich beipflichten 
kann. Nur die Rüge , dass der Begriff der Rechtswidrigkeit unbestimmt und daher 
ohne Definition nicht zur Grundlage von Ausführungen geeignet sei, scheint mir 
nicht zutreffend. 

') Vgl. Olshausen, Kommentar, zu § 56 Nr. 4. 

8} G.-S. XXIX (1877) S. 241 ff. 

*) „Zur Lehre von der kriminalistischen Zurechnungsfähigkeit" (1878) S. 59 ff. 

3* 
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jugendlichen Thätern lediglich ein prozessuales Privilegium erteilt 
werden wollte.^) Denn zu einer materiell verschiedenen Be- 
handlung der jugendlichen Thäter und der Uebrigen fehlt es an 
jeglichem Anhaltspunkt. Nur der Schuldige darf und soll ge- 
straft werden — die Schuld aber muss bei Allen gleich geartet 
sein. 

Man kann der Anschauung Binding's (Normen II, 8i. 82) nur 
beipflichten, dass die in Bezug genommenen Worte der §§ 56—58 
R.St.G.B. einfach die allgemeinste Voraussetzung jeder Strafe, 
nämlich die Zurechnungsföhigkeit, normiren*). Von dieser Voraus- 
setzung kann sich das Gesetz selbstverständlich auch bei den 
Adoleszenten nicht dispensiren, noch kann es beim Vorhandensein 
derselben von Strafe absehen-'). Denn der Ausspruch der Zu- 
rechnungsfähigkeit enthält eben ein rechtliches Urteil darüber, 
dass Jemand für seine Handlungen einzustehen habe. 

Aber hier, an dieser Stelle, lässt uns das Gesetz einen wich- 
tigen Einblick in die Elemente dieser Zurechnungsfähigkeit thun. 

Nicht mit Unrecht hat Ortmann*) aufgestellt: Da das Ge- 
setz an der angeführten Stelle zur Zurechenbarkeit der That über- 
haupt die Möglichkeit der Erkenntnis der Strafbarkeit verlange, 
so sei die Zurechenbarkeit zum Vorsatz von der wirklichen 
Erkenntnis der Strafbarkeit ^) abhängig (cfr. Ortloff im G.S. 
Bd. XXXIV [1882]). 

Der vorerwähnte Einblick in die Elemente der Zurechnungs- 
fähigkeit besteht eben darin, dass wir aus dieser Stelle des Ge- 



*) Ort mann a. a. O. S. 243 N. *. Nur in diesem Sinne verstanden ist die 
Aufstellung Simons im Ger.-S. XXXII (1880) S. 430 richtig, dass das Gesetz, 
wie § 57 zeige, die jugendlichen Personen offenbar begünstigen wolle. Vgl. unten 
S. 38 f. 

') cfr. Haelschner, Gem. D. Strafr. I, 222 f. A. M. Olshausen a. a. O , 
welcher in der Forderung der zur Erkenntnis der Strafbarkeit erforderlichen Einsicht 
ein Plus gegenüber der Zurechnungsfahigkeit erblickt. 

y ^ *) Es gebricht, wie auch Si9ion a. a. O. S. 430 hervorhebt, an jeglichem 
Grunde, jugendliche und zurechnungsfähige Delinquenten mit Strafe zu ver- 
schonen. 

*) G. S. Bd. XXX (1878) S. 33. 

^) Es wird hier vorläufig noch davon abgesehen, ob man der „Strafbarkeit" 
vielleicht einen andern Begriff zu substituiren hat. Vgl. unten S. 38 Note i. 
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setzes ersehen , dass es bei der Zurechnung nicht allein auf die 
Möglichkeit ankomme, die erfahrungsmässigen Folgen unseres Han- 
delns, soweit sie im Gebiete des Naturkausalismus liegen, zu über- 
sehen , sondern dass vielmehr diesem Begriff ganz wesentlich ist 
die Fähigkeit des Thäters, sich bezüglich seines Vorhabens, wie 
er dessen Erfolg sich ausmalt, mag er dasselbe nun kausal richtig 
oder falsch beurteilen, die zutreffende Vorstellung von dessen Ver- 
hältnis zum Recht, zum vernünftigen, gesetzlich ausgesprochenen 
Willen der Gesammtheit, zu bilden^). 

Je nachdem von der vorhandenen Fähigkeit Gebrauch gemacht 
wurde oder nicht, liegt, wenn eine Strafrechtsnorm übertreten 
wurde, dolus oder culpa vor. 

Das Gesetz bedient sich für diese Seite der Zurechnungs- 
fähigkeit des Ausdruckes ,,die zur Erkenntni§ der Strafbarkeit er- 
forderliche Einsicht.** Wäre dem Begriff der Zurechnungsfähigkeit 
nicht die vorerwähnte Ausdehnung zu gelten, erschöpfte sich der- 
selbe vielmehr in der Fähigkeit zur richtigen Beurteilung der 
Kausalität des Handelns, so wäre nicht einzusehen, warum das 
Gesetz an dieser Stelle, wo es wegen der Eigentümlichkeit der 
hier behandelten Verhältnisse Anlass nimmt, eine auf die Fest- 
stellung dieser Zurechnungsfähigkeit im einzelnen Falle abzielende 
Norm aufzustellen, die zur richtigen Beurteilung der That nach 
ihrer rechtlichen Seite befähigende intellektuelle Qualität zur 
Zurechnung verlangt. 

Ist aber die aufgestellte Behauptung richtig, dass die Zu- 
rechnung bedingt ist durch die Fähigkeit des Thäters, sich die 
zutreffende Vorstellung von dem Verhältnis seines Verhaltens zum 
Recht zu machen, so gehört zum Dolus unbedingt im Sinne der 
§§ 56, 57 R.St.G.B. die „Erkenntnis der Strafbarkeit", nicht nur 
die zu derselben erfoderliche Einsicht^). Denn darauf kommt 

*) Dagegen Entscheidung des Reichsgerichts, II. Strafsenat, v. 10. Juli 1883 
(R. V, 512): „Die zur Erkenntnis (die These der Entscheidung hat hier einen 
Druckfehler: ,, Unkenntnis") der Strafbarkeit der That erforderliche Einsicht eines 
jugendlichen Thäters erfordert nur dessen Vermögen, die Strafbarkeit der That über- 
haupt zu erkennen , nicht aber eine weiter gehende Kenntnis vom Verhältnisse der 
That zum bestehenden Recht". 

*) A. M. das vorstehend in Note i citirte Erkenntnis der Reichsgerichts. 
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es offenbar an ; etwas anderes kann das Gesetz mit der in diesen 
Paragraphen vorgeschriebenen Feststellung gar nicht meinen. Was 
hätte es auch für einen Sinn , zu untersuchen, ob der jugendliche 
Delinquent die beregte „Einsicht" besessen, wenn nicht die Prä- 
sumtion darauf weiterbaute , dass der Besitz der Einsicht ihn im 
konkreten Fall auch wirklich zur „Erkenntnis der Strafbarkeit" 
geführt habe? Denn, ist diese Erkenntnis selbst zum Dolus 
nicht notwendig, so ist es höchst gleichgiltig, ob sie im einzelnen 
Falle fehlt wegen Mangels ihrer Voraussetzungen (nämlich der zu 
ihr erforderlichen Einsicht, d. h. der erforderlichen intellektuellen 
Entwicklung) oder trotz Vorhandenseins der Vorbedingungen aus 
einem andern Grunde (Nichtgebrauch der Intelligenz) — für den 
Dolus wenigstens ist dies gleichgiltig. 

Und doch befidilt das Gesetz an dieser Stelle, welche eine 
allgemeine, für beide Schuldarten giltige Norm aufstellt, eine 
Prüfung und Feststellung der gedachten „Einsicht" und verbietet 
die Bestrafung im Falle eines negativen Resultates! Schon aus 
dieser ausdrücklichen Hervorhebung an unserer Stelle muss man 
schliessen, dass der Gesetzgeber von irgend einem Bewusstsein, 
irgend einer Kenntnis als einer begrifflichen Voraussetzung des 
Dolus ausgegangen ist^). 

Dies bringt uns aber auf den Kern der Sache. Die Zurech- 
nungsfähigkeit , welche in der Richtung auf den dolus nach den 
Worten des Gesetzes „die zur Erkenntnis der Strafbarkeit erfor- 
derliche Einsicht", in der Richtung auf die culpa die vorhandene, 
aber pflichtwidrig nicht verwirklichte Möglichkeit dieser Er- 
kenntnis involvirt — die Zurechnungsfähigkeit stellt eine geistige 



^) Es muss dahin gestellt bleiben, ob man dem Ausdruck des Gesetzes ,, Er- 
kenntnis der Strafbarkeit" die Erkenntnis der „Rechtswidrigkeit" substituiren 
darf. Die Motive des Entwurfs des Strafgesetzbuchs umschreiben diese Wendung, 
welche bekanntlich das ,, Unterscheidungsvermögen'* des § 42 des preussischen Straf- 
gesetzbuches in einem der mehrfachen Deutung dieses Ausdrucks weniger ausge- 
setzten Begriffe wiedergeben soll, dahin, der Thäter müsse „zu erkennen im Stande 
gewesen sein, dass seine Pflicht die Unterlassung jener speziellen 
Handlung fordere." Allerdings wird gleich hinzugesetzt: ,,und er durch Be- 
gehung der letzteren sich einer Criminalstrafe aussetze", was offenbar ein Plus ist 
gegenüber der Erkenntnis der ,, Rechtswidrigkeit" und die Substitution dieses Be- 
griffes zu verbieten scheint. Jedenfalls aber wird das Minus von dem Majus umfasst. 
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Eigenschaften, einen bestimmten Grad intellektueller Entwicklung 
dar, welcher den körperlich und geistig normalen Menschen kenn- 
zeichnet, und ohne weiteres als vorhanden bei ihm angenommen 
wird^). — Anders dagegen i)ei den sogenannten Adoleszenten. 
Erfahrungsgemäss bedingt die Periode der Entwicklung des Or- 
ganismus manigfache Störungen, welchen es zuzuschreiben ist, 
dass die Intelligenz (oder gewisse Seiten derselben) mitunter für 
eine kürzere oder längere Zeit in ihrer gleich massigen Ausbildung 
gehemmt wird. Während also beim Erwachsenen der Regel nach 
die Präsumtion der Zurechnungsfähigkeit, wie sie eben gekenn- 
zeichnet wurde, gegründeten Bedenken nicht unterliegt, muss hier 
angesichts der eigentümlichen, eine Durchschnittsbeurteilung nicht 
ertragenden Verhältnisse diese Kardinalvoraussetzung jeder Schjild 
und Strafe im einzelnen Fall besonders festgestellt werden. Des- 
halb weist das Gesetz hier den Richter an, diese Feststellung der 
Zurechnungsfähigkeit im Urteil vorzunehmen*). 

Als dieser Feststellung bedürftig erscheint aber nicht etwa 
die Einsicht in den Kausalzusammenhang, also die Fähigkeit, die 
möglichen Folgen der beabsichtigten Thätigkeit (oder Unthätigkeit) 
zu erkennen, sondern die „zur Erkenntnis der Stratbarkeit (Rechts- 
widrigkeit) erforderliche Einsicht", ein Beweis, welch grosses Ge- 
wicht das Gesetz auf diesen Faktor legt, dessen es trotz seiner 
AUgemeingiltigkeit nur hier gedenkt, weil eben die besonderen 
Verhältnisse der von den §§ 56 — 58 umfassten Personen es ge- 
bieterisch heischen, dass gerade bei ihnen diese für die strafrecht- 
liche Beurteilung der That hervorragendste Seite der geistigen 
Entwicklung als gegeben und zur richterlichen Ueberzeugung ge- 
langt festgestellt werde. 

Darf aber diese Einsicht im einzelnen Fall als vorhanden an- 
genommen werden, dann scheut sich das Gesetz auch nicht, 
mittels einer gewiss zulässigen Präsumtion auch die Erkenntnis 
der Strafbarkeit (Rechtswidrigkeit) selbst als gegeben vorauszu- 

*) Dass darin keine praesumtio doli liegt, ist leicht zu erkennen und folgt schon 
aus der gleichwohl möglichen umfassendsten Berücksichtigung der Vorschriften des 
§ 59 R. Str. G. B. 

*) Darin liegt das ,, prozessuale Privilegium." 
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setzen; denn es entspricht der Regel, dass die vorhandenen Kräfte 
sich in der ihnen eigenen . Weise bethätigen^). 

Man kann demnach Bin ding (Normen II, 467) und Lucas 
(a. a. O. S. 71) nicht beistimmen, dass aus diesem den §§ 56 — 58 
entnommenen Beweise für das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
als Dolusmerkmal ein Gegenbeweis werde. Es will uns bedünken, 
als fordere es die Gerechtigkeit, dass ein Adoleszent, welcher, 
soweit das möglich ist, gegen jene Präsumtion den Gegenbeweis 
erbrächte, dass er trotz im Allgemeinen vorhandener Einsicht 
dennoch im vorliegenden Falle über die Rechtswidrigkeit der 
Handlung geirrt habe — dass ein solcher freigesprochen werden 
müsste. In diesem Falle wäre eben Klarheit über den relevanten 
Piyikt vorhanden, und angesichts dessen könnte die Präsumtion 
eine Verurteilung nicht mehr begründen. Das ergibt sich aus 
dem selbstverständlichen Satz, dass das Gesetz bei den jugend- 
lichen Thätern zur Zurechnung doch nicht weniger fordern kann 
als bei den Erwachsenen. 

§8- 
Fortsetzung. Der § 59 des Reichsstrafgesetzbuches. 

Es hat indessen nicht an Versuchen gefehlt, den Standpunkt 
des Gesetzes zu dieser eminent wichtigen Frage dem § 59 R.St.G.B. 
selbst zu entnehmen, der nach der hier vertretenen Anschauung 
darüber keine Auskunft giebt. Binding z. B. hat diesen Weg 
eingeschlagen.*) Mit der Scheidung des Irrtums in Rechts- und 
faktischen Irrtum [eine Unterscheidung, welche der genannte Autor, 
wie oben (S. 3) bereits erwähnt, für „gänzlich unbrauchbar*' er- 
klärt ^)] habe der § 59 gar nichts zu thun : er beschäftige sich 

^) Von dieser Anschauung geht auch die Praxis aus. Es liegt in der Natur 
der Sache , dass die vorgeschriebene Fragestellung sich nicht auf die erforderliche 
,, Einsicht'* bezieht, sondern direkt auf die ,, Erkenntnis*' der Strafbarkeit (Rechts- 
widrigkeit) sich richtet. Man könnte sich andernfalls ja vielleicht auch mit dem 
Zeugnis der Lokalschulbehörde bezeugen , worin bestätigt wird, dass der N. N. die 
fragliche ,, Einsicht** unzweifelhaft besitze. Das Gesetz gebietet aber, die Unter- 
suchung mit Rücksicht auf den konkreten Fall anzustellen. 

') Normen, II. S. 607! 

^) Auch Ortmann, G.S. XXIX (1877), S. 267 leugnet die Bedeutung dieses 
Unterschiedes für das Strafrecht. 
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lediglich mit dem Irrtum über Thatumstände, die zum gesetzlichen 

Thatbestande gehören. ^) 

„Nun giebt es keinen Thatumstand, der. fiir den Thatbestand 
„der Verbrechen wichtiger wäre, als gerade das Verbotensein 
„der Handlung. Der Unwissenheit des Verbotenseins gilt 
„somit die Satzung des § 59 gleichfalls .... Kennt also 
„der Thäter die Rechtswidrigkeit seiner That nicht, so kann 
„nach § 59 das Strafgesetz gegen das vorsätzliche Verbrechen 
„auf ihn keine Anwendung finden." 

Es leuchtet ein, dass für die Richtigkeit einer derartigen De- 
duktion entscheidend ist die Bedeutung, welche dem Begriff der 
„Thatumstände" und dem des „gesetzlichen Thatbestandes" an 
dieser Stelle — der einzigen im Strafgesetzbuche, welche sich 
dieses Ausdrucks bedient — zukommt. Ol s hausen (a. a. O. 
zu § 59, No. 4a), bemerkt hierüber,^) es seien damit nicht bloss 
die im Gesetz ausdrücklich hervorgehobenen Merkmale, sondern 
alle thatsächlichen Momente bezeichnet, welche für den 
Begriff der betreffenden strafbaren Handlung in objektiver und 
subjektiver Hinsicht wesentlich sind, ^) während von Li s z t (Lehrb. 
2. Aufl. S. 160) den Ausdruck enger fasst, indem er darunter 
nur diejenigen Thatumstände begreift, welche den besondern 
Thatbestand der einzelnen Verbrechen ausmachen.*) 

Man kann nicht in Abrede stellen, dass der Hinweis v. Liszt's 
darauf, dass man angesichts der Natur der Rechtswidrigkeit der 
Handlung als Momentes des allgemeinen Thatbestandes (auf welche 
eben § 59 R.St.G.B. sich nicht beziehe), falls man bei der Vor- 
schrift des § 59 an sie zu denken habe, vom dolosen Thäter auch 
das Bewusstsein seiner Zurechnungsfähigkeit, Schuld etc. — der 



^) Ebenso direkt aus dem Wortlaute des § 59 argumentirt Ort mann a. a. O. 
S. 244 hinsichtlich des von ihm geforderten Bewusstseins der Strafbarkeit. 

') Unter Interpretation des „gesetzlich" aus dem § 7 des Einführungsgesetzes 
zur Strafprozessordnung (Gesetz = jede Rechtsnorm) und mit Berufung auf ein 
Reichsgerichts-Erkenntnis vom 3. März 1884 (Entsch. X. 234). 

*j Vgl. auch Birkmeyer in der Krit. Viertel). -Schrift , Neue Folge, Bd. X, 
S. 597 flf., und Ortmann, G.S. XXIX. S. 245. 

*) In diesem Sinne wird wohl auch das Reichsger.-Erkenntnis vom 15. Febr. 1883 
(Ent. VIII, 104) zu verstehen sein. 
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übrigen Bestandteile des allgemeinen Thatbestandes — verlangen 
müsse, von Birkmeyer a. a. O. S. 598, 599 in zutreffender 
Weise entkräftet worden ist. 

Gleichwohl vermag ich mich nicht von der Auffassung zu 
trennen, dass § 59 unter den „Thatumständen , welche zum ge- 
setzlichen Thatbestand gehören," lediglich die objektiven Momente 
des besondern Thatbestandes im Auge hat. ^) 

Jedenfalls geht es gegen das sprachliche Gefühl, das Ver- 
botensein einer Handlung z. B. mit der Aszendentenqualität des 
Getöteten im Falle des § 215 R.St.G.B. unter dem gemeinschaft- 
lichen Plural „Thatumstände" zusammengefasst zu sehen. ^) 



*) Richtig H e i t z , a. a, O. S. 21, der alle subjektiven Thatbestandsmerkmale 
vom Begriff der „Thatumstände" ausschliesst. — Vgl. zu der im Texte vertretenen 
Anschauung , dass bei dem Ausdruck der Gesetzesstelle lediglich an die essentialia 
propria , nicht auch an die essentialia communia des Verbrechens zu denken ist : 
Hugo Meyer, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, i. Auflage, S. 163 ff. und 
desselben Autors „Grundzüge des Strafrechts nach der Deutschen Gesetzgebung", 
S. 27 f. — Ort mann 's (G.S, XXX, S. 36) Begründung der Verwerflichkeit dieser 
Auffassung, dass diese nämlich gegen den bekannten Interpretationsgrundsatz ,,Lege 
non distinguente nee nostrum est distin^uere" Verstösse, scheitert an dem oben (S. 30) 
geschilderten Verhältnis des preussischen und des Deutschen Reichsstrafgesetzbuches 
zu einander. 

') Neben anderen Gründen führt auch diesen Lucas (a. a. O. S. 74) zur Be- 
kämpfung der oben erwähnten B i n d i n g'schen Ansicht in's Feld. 

Mit Recht hebt auch Simon a. a. O. S. 426 hervor, dass die gegenteilige 
Anschauung mit Rücksicht auf die im § 59 R.St.G.B. gewählte Satzverkettung mit 
„oder'* dem Gesetzgeber einen schweren grammatischen und logischen Fehler im- 
putirt. Denn, hätte der Ausdnick „Thatumstände" wirklich die fragliche Bedeutung, 
so „hätte der Paragraph in dem ersten Teil des Satzes unter demselben auf beide 
Teile gleich zu beziehenden Worte ,,Thatumstände" etwas anderes begriffen , wie in 
dem zweiten Teil; nämlich dort die allgemeinen Merkmale des Verbrechens über- 
haupt und die besondern des konkreten Delikts, hier nur die letzteren." Es wäre 
also der Sinn des gemeinschaftlich zu beiden Teilen gehörigen Substantivums „That- 
umstände" in beiden Fällen ein verschiedener, was der Grammatik sicher zuwider. — 
Der von Simon noch angeführte Umstand, der § 59 spreche von dem gesetzlichen 
Thatbestand, dieser könne aber nur der besondere sein, da einen allgemeinen That- 
bestand des Verbrechens das Strafgesetzbuch überhaupt nicht gebe , vermag als 
durchschlagend nicht anerkannt zu werden. — Uebrigens ergibt sich die Unzutreffend- 
heit der Ansicht Binding's auch aus der Geschichte der Entwürfe, wie dieselbe 
bei Simon a. a. O. S. 421— 423 mitgeteilt ist. Dieselbe liefert einen hohen Grad 
von Wahrscheinlichkeit dafür, dass in der That nur an die den Begriff der einzelnen 
konkreten Handlung formulirenden Umstände gedacht wurde. Vgl. insbes. die Fass- 
ung des § 57 des revidirten Entwurfes (des jetzigen § 59) mit § 52 des ersten Ent- 
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Es beruht auch vollkommen in Richtigkeit, was Ort mann 
(welcher die hier bekämpfte Erstreckung des Begriffes der ,,That- 
umstände" auf die Momente des allgemeinen Thatbestandes billigt) 
im Gerichtssaal XXX (1878) S. 33 weiter ausführt, dass es in- 
konsequent sei, wenn man dabei stehen bleibe, lediglich die Kennt- 
nis der Rechtswidrigkeit aus dem angegebenen Grunde zu ver- 
langen ; denn mit Rücksicht auf § 2 Abs. i des Strafgesetzbuches 
könne man auch von der Strafbarkeit behaupten, „es gebe keinen 
Thatumstand, der für den Thatbestand der Verbrechen wichtiger 
wäre,'* und ergebe sich aus § 59 demnach sogar die Notwendig- 
keit der Kenntnis der Strafbarkeit der Handlung. ^) Dieses Argu- 
ment beweist also zu viel. 

Man kann und muss den Umstand, dass eine Handlung ver- 
boten und mit Strafe bedroht ist, zwar ein Thatsbestandsmoment^), 
man kann ihn aber nicht wohl einen „Thatumstand" nennen.^) 



Wurfes und hiezu die Aeusserung Merkels in seinem Gutachten zu den Verhand- 
lungen des 9. Deutschen Juristentages (bei Simon a. a. O. S. 423 abgedruckt). 

*) Lucas erwähnt S. 74 noch einer weiteren zum nämlichen Ergebnisse führen- 
den und aus dem Worte „Verbrechen'^ Schlüsse ziehenden Deduktion Ortmanns 
(G.S. XXX. 344), gegen welche er sich wendet. Vgl. hiezu unten S. 46. 

*) Vgl. unten S. 45 Note i, woselbst die nähere Begillndung. 

•') Geyer, welcher sich in seiner im I. Bande der Neuen Folge der kritischen 
Vierteljahresschrift (1878) S. 562 ff. vorfindlichen Besprechung des II. Bandes von 
Binding's „Normen" gegen den auf Seite 41 oben mitgeteilten Schluss Bin- 
ding's (Normen II. 607) erklärt, legt der ,, Rechtswidrigkeit" zwar die Bedeutung 
eines „Thatumstandes" bei, aber nur unter Umständen. Er bemerkt in dieser Richt- 
ung (S. 594): „Unter den cThatumständen» ist nur dort, wo das Gesetz oder die 
Natur der Sache, wie z. B. bei Vermögensverbrechen, cRechtswidrigkeit» der Hand- 
lung fordert, diese mitzuverstehen." Zum bessern Verständnis dieser Stelle ist auf 
Geyer 's Grundriss I. 110 zu verweisen. Man sollte nicht länger daran zweifeln, 
dass im Hinblick auf eine vorliegende , mit Strafdrohung ausgestaltete „Norm" die 
„Rechtswidrigkeit" der Handlung überall von der Natur der Sache gefordert wird, 
d. h. also unter den „Thatumständen" (oder nach unserer Ansicht richtiger: unter 
den „Momenten des allgemeinen Thatbestands") mitzuverstehen ist. Auf die Aus- 
drucksweise des Gesetzes vollends kommt, wie unten — § 9 — ausgeführt werden 
wird, nicht das Geringste an. „Binding meint freilich," so fahrt Geyer a. a. O. 
S. 594 fort, „das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit werde überall zum Dolus ge- 
fordert. Dies hängt zusammen mit seiner Ansicht über den Charakter der „Normen", 
welche " er sämmtlich für „Rechtsnormen" erklärt ," was sie aber bei weitem nicht 
alle seien. Diese von Geyer selbst in einem früheren Aufsatze in der Kritischen 
Vierteljahresschr. Bd. XIX, S. 430 ff. näher begründete und auch von Andern, z. B, 
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Es dürfte nicht unzweckmässig sein, den Begriff der „That- 
bestandsmerkmale** und der „Thatumstände'* hier beiläufig zu 
erörtern und unsere Anschauung von der Sache in Kürze zu 
entwickeln. 

Betrachtet man die Elemente, aus denen sich der Begriff 
irgend einer strafbaren Handlung — z. B. des sog. Nachschlüssel- 
diebstahls (§ 243, Z. 3 des R.St.G.B.) — zusammensetzt, so ge- 
wahrt man unter den Bestandteilen desselben auf den ersten Blick 
denjenigen Unterschied, welchen man in der Theorie mit dem 
Gegensatz des ,, allgemeinen" und des ,, besonderen" Thatbestandes 
zu bezeichnen pflegt. Zum letzteren gehört also in dem gewählten 
Beispiel insbesondere die Handlung des Wegnehmens aus fremdem 
Gewahrsam , die Eigenschaft der Sache als einer fremden , die 
Eigenschaft der Schlüssel als falscher, bezw. der etwa sonst an- 
gewendeten Instrumente als ,jZur ordnungsmässigen Eröffnung nicht 
bestimmter Werkzeuge." 

Diese letzteren Momente nun verwirklicht die Handlung des 
Thäters , wenn wir uns auf den Standpunkt des entstehenden De- 
likts stellen, während die Momente des allgemeinen Thatbestandes, 
sofern sie gegeben sind, ausserhalb seiner Handlung stehend, der- 
selben die zum Gesammtbegriff des Verbrechens erforderliche 
Qualifikation verleihen. 

Diese sind zuständlicher Natur (z. B. die Zurechnungsfähig- 



neuestens von Lucas (Subj. Versch. S. 62, GS. XXXVI. (1884) S. 402) vertretene 
Anschauung halte ich nicht für richtig. 

Mit dem Augenblick, wo diese Normen unter Anreihung einer sanctio poenalis 
in einen Strafcodex aufgenommen werden und das Ganze als Gesetz angenommen 
wird, werden sie unbedingt zu Rechtsnormen, mögen sie auch vorher nicht Normen 
des Rechts , sondern der Moral , Nationalökonomie oder einem andern Gebiete an- 
gehörig gewesen sein. Sie werden es durch die Anerkennung der Volksgenossen als 
verbindliches Gebot (1. 32 § i. D. i, 3). Der ganze Streit hat sich vermutlich 
entzündet an der von Binding (z. B. Normen I. S. 71) behaupteten Selbständigkeit 
des Schicksals von Norm und Strafgesetz , deren eine Alternative : „Aufgehobene 
Norm — fortbestehendes Strafgesetz" zu Bedenken keinen Anlass gibt (man denke 
z. B. an Blankettgesetze, wie § 145 R.St.G.B.), deren andere aber: „Aufgehobenes 
Strafgesetz — fortbestehende Norm" mit ihrer Konsequenz , dass in der Zwischen- 
zeit möglicherweise etwas nur mehr sittlich oder nationalökonomisch verboten sein 
kann, allerdings Missverständnisse begünstigt. 
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keit) , sind Thatsachen , welche , wie z. B. das Bedrohtsein mit 
Strafe , ') schon begründet sind , bevor der diese Voraussetzungen 
erfüllende Thäter zu handeln beginnt; jene dagegen stellen die 
Beziehungen des Thäters zu der ihn umgebenden Aussenwelt dar, 
sie bilden zusammen mit einer unbestimmbaren Menge rechtlich 
völlig belangloser Verhältnisse den faktischen Körper seiner Hand- 
lung , mit welcher er in den Kreis der thatsächlichen Erschein- 
ungen tritt. 

Vom objektiven Standpunkt des Gesetzes und des Richters, 
welche sich beide mit der abgeschlossenen, fertigen — 
als möglich normirten , bezw. als wirklich geschehen vorliegenden 
Handlung beschäftigen, erscheinen sie als Merkmale des b e- 



*) Die Bezeichnung dieses letzterwähnten Faktors als ,, Moment des allgemeinen 
Thatbestandes" ist, wenn ich Bin ding recht verstehe, nicht unvereinbarlich mit 
seiner oben S. l6 f. adoptirten Normentheorie. Die Norm- oder Rechtswidrigkeit 
ist ein Begriff, der selbstverständlich über den Umkreis des Strafgesetzes hinausreicht. 
•Diejenige Normwidrigkeit , welche in unserem positiven deutschen Strafrecht zur 
Sprache kommt, betrifft Handlungen, auf welche § 2 R. St. G. B. Anwendung findet. 
Bind in g selbst gebraucht allerdings (Normen I S. 98 Note i8ü) „das Wort »That- 
,,bestand« als ein sehr bezeichnendes für den ersten Teil (die Bedingung) sowohl in 
,,den Straf- als auch in den Civilrechtssätzen" ; allein, nachdem es sich in jedem 
positiven Strafrecht um erzwingbare Normen handelt, speziell im deutschen Reichs- 
strafrecht um Normen, deren Uebertretung , wenn sie strafrechtlich soll verfolgt 
werden können, schon vorher mit Strafe bedroht sein muss, ist die Strafbarkeit 
jedenfalls ein begriffliches Merkmal jedes Verbrechens (vgl. auch Binding, 
Normen I. S. 104 Note 187: ,,Fügt man diesen Merkmalen" — nemlich der schuld- 
haften Normwidrigkeit und des Widerspruches der Handlung gerade mit einer be- 
stimmten Norm — „noch das der Strafbarkeit bei, so gewinnt man die allgemein 
wesentlichen Merkmale des Verbrechens"), und kann als solches zu den Mo- 
menten des allgemeinen, allen strafbaren Handlungen nach positivem Recht ge- 
meinsamen Thatbestandes gerechnet werden. Vgl. noch Berner, Lehrbuch 
14. Aufl. S. 66: ,,Und allerdings, Thatbestand und Begriff des Verbrechens sind in 

ihrem Wesen identisch**, und Ortmann, G. S. 1878 (Bd. XXX) S. 32: „ 

Zwischen einem allgemein wesentlichen Verbrechensmerkmal und einem zum gesetz- 
lichen Thatbestande aller Verbrechen gehörigen Thatumstande besteht nicht der 
mindeste Unterschied; vielmehr wird der Thatbestand eines Verbrechens eben durch 
die Gesanimtheit der wesentlichen Merkmale einschliesslich der allgemein wesent- 
lichen gebildet." 

Dass das Moment der Strafbarkeit indessen von den übrigen in ihrer Gesammt- 
heit den allgemeinen Thatbestand darstellenden Merkmalen wesentlich verschieden 
(weil formaler Natur) ist, wird nicht verkannt und ist auch unten S. 48 Note l 
hervorgehoben. 



Digitized by VjOOQIC 



- 46 - 

sonderen Thatbestandes; vom Standpunkte des Handelnden 
und der entstehenden Handlung aus zeigen sie sich als die Um- 
stände der konkreten That, als ,,Thatumstände.**^) 

Aus dieser Anschauung, welche weder mit dem Wesen der 
Sache, noch mit der Terminologie des Strafgesetzes in Wider- 
spruch steht, ergibt sich, dass die Rechtswidrigkeit und Strafbar- 
keit einer Handlung nicht als Thatumstände angesehen werden 
können;*) dagegen sind sie Thatbestandsmerkmale , und zwar 
Merkmale des allgemeinen Thatbestands. 

In diesem Sinne hat Ortmann mit seiner vorhin erwähnten 
Ausdehnung des Bi nd in g' sehen Satzes Recht, und vermag ich 
mich nicht der gegenteiligen Anschauung von Lucas (a. a. O. 
S. 74) anzuschliessen , welcher der Strafbarkeit, dem ,,mit Strafe 
Bedrohtsein", die Natur eines solchen allgemeinen Thatbestands- 
merkmals bestreitet. 

„Substituirt man,'' so sagt der genannte Autor, ,,dem Aus-^ 
druck „Verbrechen*, der hier ja im uneigentlichen Sinne gebraucht 
ist, den kongruenten „mit Strafe bedrohte Handlung," so erhält 
die Frage nach den Thatbestandsmerkmalen eines bestimmten Ver- 
brechens folgenden Tenor: Welches sind die Merkmale dieser be- 
stimmten mit Strafe' bedrohten Handlung? 

Bei dieser Fassung fühlt man heraus, dass die Antwort, 



*) In dieser Auffassung vermag mich der Umstand nicht zu erschüttern, dass 
das Reichsgericht in dem Erkenntnis vom 25.79. 1880 (E. 11,268) beide Ausdrücke 
promiscue gebraucht. 

*) Auch Heitz (a. a. O. S. 19) schliesst die Rechtswidrigkeit von den „That- 
umständen*' des § 59 aus ; allein die Art und Weise, wie er zu diesem Schlüsse ge- 
langt (die Kenntnis der Strafbarkeit gehöre nicht zum Vorsatz ausweislich §§ 56 — 58 
R.St.G.B. ; sie könne daher auch nicht in § 59 als Erfordernis statuirt werden ; eben- 
sowenig aber die Kenntnis der Rechtswidrigkeit, des gegenüber der Strafbar- 
keit accessorischen Merkmals), ist bedenklich und eine Folge seinerauf 
Seite 16 a. a. O. entwickelten Anschauung des Verhältnisses von Strafbarkeit und 
Rechtswidrigkeit, die hier noch dazu anscheinend ausnahmslos für alle Thatbestände 
in Bezug genommen wird. S. auch Note i) auf S. 59 unten. 

Dagegen ist v. Buri (G.S. XXIX, Beilageheft S. 190) der Anschauung, das 
Verbotensein der Handlung sei ein Thatumstand; gleichwohl sei derselbe im § 59 
nicht mitverstanden. Man vergegenwärtige sich hiebei, dass der genannte Autor ein 
eifriger Vertreter der Theorie von der Präsumtion der Gesetzeskenntnis ist. 
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„dass sie mit Strafe bedroht ist/* nicht die verlangte sein kann, 
vielmehr eine Art von circulus vitiosus enthalten würde.'* 

Diese Substitution nimmt eben ein der Definition angehöriges 
Element schon in den zu definirenden Begriff auf, und kommt so 
naturgemäss zu einem tautologischen Resultat. ^) 

An der Richtigkeit derjenigen Lehre, welche die Strafbarkeit 
fiir ein Moment des allgemeinen Thatbestandes erklärt^ und welche 
sich für das positive deutsche Strafrecht, wie bekannt, auf § 2 
Abs. I R.St.G.B. und die darin vorgeschriebene Erforderlichkeit 
der vorgängigen Strafandrohung stützt, vermag auch das nicht 
irre zu machen, was Lucas (a. a. O. S. 74, 75) nach dieser be- 
sonderen Richtung für seine gegenteilige Anschauung ausführt. 

„Die gesetzliche Sanktion der Regel: Nulla poena sine lege 
poenali,** so lautet seine Deduktion, „hat mit der vorliegenden 
Frage keinen Zusammenhang, sondern ihre Bedeutung lediglich 
auf dem Felde der Kriminalpolitik , welche es für angemessen er- 
achtete, von den beiden zur Rechtserzeugung geeigneten Faktoren 
nur das Gesetz im Strafrechte zuzulassen.*' 

An sich genommen, ist diesem Satze ja zuzustimmen, indem 
die allegirte Regel in der That nicht eine Forderung des strengen 
Rechtes zum Ausdruck bringt, und ist dieser richtige Standpunkt 



^) Es ist ein reiner Zufall , dass die deutsche Sprache kein die ganze Stufen- 
leiter der Dreiteilung erschöpfendes, bezeichnendes und in der Wissenschaft 
recipirtes Wort hat, so dass, da Delikt ein Fremdwort, andere Ausdrücke aber, 
wie „Missethat, Übelthat, Strafthat, Frevelihat u. s. w." nicht (allgemein) gebräuch- 
lich sind , das Wort „Verbrechen" zugleich technisch und nichttechnisch gebraucht 
werden muss. — Aus eben diesem Grunde sehe ich auch davon ab, das Argument 
vom circulus vitiosus zur Bekämpfung der gegnerischen Anschauung zu verwerten, 
dass die Strafbarkeit oder Rechtswidrigkeit, welche zweifellos zum allgemeinen That- 
bestand gehört, gleich den übrigen Faktoren desselben unter den „Thatumständen, 
welche zum gesetzlichen Thatbestande gehören ," im Sinne des § 59 mitzuverstehen 
sei. Denn angesichts der Eingangsworte dieses Paragraphen: „Wenn Jemand bei 
Begehung einer strafbaren Handlung...." läge zwar bei Annahme dieser 
Anschauung eine handgreifliche Tautologie vor; allein man kann dem Gesetzgeber 
nicht die schwerfällige Wendung „bei Begehung eines Verbrechens, Vergehens oder 
einer Übertretung" zumuten, welche allerdings der gedachte Vorwurf der Tautologie 
nicht treffen könnte. — Dass der im Gesetz gebrauchte Ausdruck übrigens mit Ab- 
straktion von jedem subjektiven Moment nur im alleräusserlichsten Sinn zu verstehen 
ist, mag beiläufig Erwähnung finden. Vgl. Olshausen, a. a. O. zu § 59 Nr. 12. 
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schon oben (Seite 19) gelegentlich betont worden. Soweit aber 
aus der richtigen Anschauung in diesem Satze Folgerungen nach 
der angedeuteten Richtung hin gezogen werden wollen, scheint er 
mir nicht stichhaltig und nicht beweisend. Denn, wenn schon die 
Kriminalpolitik den Faktor des Gewohnheitsrechts mit vollem Fug 
ausschliesst , so ist doch nicht zu verkennen, dass unter der nur 
gedachten Herrschaft desselben der Verbrechensthatbestand , den 
nach heutigen Begriffen und im Hinblick auf § 2 unseres Straf- 
gesetzbuches die auf die positive, vorgängige Strafandrohung be- 
zügliche Hinweisung, also das Moment der positivrechtlichen Straf- 
barkeit kennzeichnet, — dass dieser Verbrechensthatbestand irgend 
ein Surrogat für das letztere auch dann haben müsste. Und zwar 
würde man dann in die Definition eben die Strafwürdigkeit oder 
die gewohnheitsmässige, erfahrungsmässige Strafbarkeit aufnehmen. 
Es ist demnach daran festzuhalten, dass die Strafbarkeit 
gleich der Rechts- oder Normwidrigkeit in der That ein allen 
Verbrechen gemeinsames objektives Thatbestandsmerkmal ist. ^) 

§9. 

Fortsetzung. Die Thatbestände mit hervorgehobener ,, Wissent- 
lichkeit" und „Widerrechtlichkeit" 

Wenn also aus den angeführten Gründen ein direkter Beweis 
für die Anschauung, welche in dem Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit eine allgemeine Voraussetzung des Dolus auch vom Stand- 
punkte des deutschen Reichsstrafgesetzbuches aus erblickt, dem 
§ 59 desselben selbst nicht zu entnehmen ist, so müssen wir uns 
nach anderen zweckdienlichen Behelfen im Gesetz umsehen. 

In dieser Richtung erscheinen von Wichtigkeit diejenigen 
Stellen, welche die vielumstrittenen Worte „wissentlich** und 
,, rechtswidrig" (oder ähnliche Wendungen: ,,von denen er weiss," 
„...ihm bekannt ist;*' ,, widerrechtlich,'* „unberechtigt,'* „unbe- 
fugt,** „ohne Genehmigung** u. s. w. ^) enthalten. 

^) Heitz bezeichnet a. a. O. S. 15 die gesetzliche Bedrohung mit Strafe im 
Gegensatze zu den materiellen als das formale Thatbestandsmerkmal. Man darf 
auch wirklich nicht verkennen , dass es seiner Natur nach von den übrigen That- 
bestandsmerkmalen wesentlich verschieden ist. 

^ Siehe das Verzeichnis der Stellen bei Lucas a. a. O, S. 22 f., 76 Note 2, 
90 Note 2. 
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Auf diesen Punkt, welchen insbesondere Bin ding (Normen It, 
S. 492 ff.) zur Stütze seiner Ansicht herangezogen hat, muss hier 
des Näheren eingegangen werden, weil Lucas (S. 76 ff,] 90 ff. 
a. a. O.) gerade dieses Argument mit besonderer Heftigkeit und 
mit bestechenden Gründen bekämpft. 

Dass Rechtswidrigkeit ein allgemeines Erfordernis für das 
Vorliegen eines ' strafbaren Thatbestandes ist, dass das „Strafge- 
setz" im Sinne Binding's zur unumgänglichen Voraussetzung die 
„(Rechts-)Norm** hat, für deren Verletzung es die sanctio poenalis 
an die Hand gibt , ist selbstverständlich und fast allgemein 
anerkannt. ^) 

Es braucht deshalb im konkreten positiven Strafkodex diese 
Seite der That bei der Construktion des einzelnen Thatbestandes 
nicht noch besonders hervorgehoben zu werden. Dem gegenüber 
muss es befremdend erscheinen, dass unser Strafgesetzbuch der 
Widerrechtlichkeit der That in einigen Paragraphen des besonderen 
Teiles ausdrücklich gedenkt, während es an den übrigen Stellen 
diese Grundbedingung jeder Strafbarkeit hervorzuheben mit Recht 
unterlässt. — Vergeblich suchen wir in den Auslegungsbehelfen 
des Gesetzes nach einer Antwort auf die nahe liegende Frage, 
warum man eine solche Verschiedenheit der Ausdrucksweise be- 
liebt hat : nirgends findet sich auch nur die Spur einer Andeutung 
über den Grund und Zweck dieser Massnahme. 

Wenngleich das Bestreben von Liszt's (Lehrb. S. 154), diese 
Erscheinung damit zu erklären, dass die besondere Hervorhebung 
der „Rechtswidrigkeit" in den gedachten Fällen die zufolge be- 
rechtigten Handelns (auf Grund gesetzlicher Ermächtigung, Amtes 
oder Berufes etc.) nicht strafbaren Thatbestände von den wirk- 
lichen Normübertretungen recht scharf absondern solle — wenn- 
gleich dieses Bestreben höchste Anerkennung verdient ^), so ist es 

*) AusnahmslcÄ ist die Anerkennung dieses prinzipiellen Satzes nur um deswillen 
nicht, weil nach einer oben S. 43 Note 2 erwähnten Anschauung einzelner Rechts- 
lehrer nicht alle Normen eines Strafgesetzbuches den Charakter von „Rechts- 
normen" haben. 

*) Die Schwierigkeiten sind aber damit noch nicht sämmtliche gehoben. Denn 
zutreffend macht Olshausen, a. a. O. zu § 59 Nr. 30b darauf aufmerksam, dass 
unter den " gleichen Voraussetzungen bei zahlreichen anderen Thatbeständen die Rechts- 
Hammerer, Der Einfluss des Rechtsirrtums. 4 
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doch immerhin fraglich, ob wirklich diese oder eine ähnliche be- 
wusste Absicht den Gesetzgeber hiebei geleitet habe, ob nicht 
vielmehr lediglich redaktionelle Gründe für ein solches Verfahren 
entscheidend waren, ja ob nicht hier ein auch anderwärts in der 
Reichsgesetzgebung gelegentlich zu beobachtender Mangel an Sorg- 
falt bei der Verabfassung des Gesetzestextes die Gleichmässigkeit 
der Diktion in dieser Richtung beeinträchtigt hat. Denn, wenn 
auch die Klage von Fuchs (Ger. S, XXXVI — 1884 — S. 3) 
über Mangel an Formvollendung und Präzision des Ausdrucks, 
welche er in nicht besonders glücklicher Wahl mit dem Beispiel 
eines „grammatischen" Fehlers" aus § 23 des Gerichtsverfassungs- 
gesetzes ^) bel^t, nicht vollinhaltlich begründet, und die Ver- 
teidigung, welche Lucas im Ger. Saal ebenda S. 415. 416 den 
gesetzgebenden Faktoren angedeihen lässt, nicht unberechtigt er- 
scheint, so kann doch nicht in Abrede gestellt werden, dass den 
Letzteren manche schwerwiegende und oft bedenkliche „Redaktions- 
versehen'' bei ihrer Arbeit mit untergelaufen sind. ^) Ist der 
Wechsel im Ausdruck auch hier in dieser Weise zu erklären, so 
hat man, wofür auch vernünftige Gründe unerfindlich wären, einen 
rechtlich relevanten Unterschied zwischen den einzelnen Delikten 
dadurch nicht machen wollen, und erklärt sich dann auch höchst 
einfach das erwähnte Schweigen der Materialien, welches Lucas 
(a. a. O. S. 91) als „bedeutungsvoll'* für seine Anschauung ver- 
wertet. ^) 

Widrigkeit nicht ausdrücklich erwähnt ist, z» B. bei Tötung und Körperverletzung 
(§§ 211 ff., 223 ff. R.St.G.B.). 

*) ,, Streitigkeiten zwischen Reisenden und Handwerkern, welche aus Anlass 
der Reise entstanden sind.'* Hier kann man eigentlich doch nicht zweifelhaft sein, 
auf welches Substantivum sich das Relativwort bezieht ! 

*) Man denke z, B. an § 257 Abs. 3 R. St. G. B., welcher es unmöglich macht, 
die vorher zugesagte Begünstigung, was sehr oft dem wirklichen Sachverhältnis ent- 
spräche, als Anstiftung zu bestrafen. Vgl. über diese Inkorrektheiten der Gesetzes- 
sprache die Monographie von Sontag, ,,Die Redaktions versehen des Gesetz- 
gebers" (Freiburg, 1874). 

') Auch Olshausen erklärt sich a. a. O. in Nr. 32b zu § 59 im Hinblick 
auf die reichsgerichtliche Uebung, in den Fällen mit hervorgehobener Widerrechtlich- 
keit das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zum Dolus zu verlangen, sonst aber davon 
abzusehen , gegen die Berechtigung einer Schlussfolgerung aus der Redaktion des 
Gesetzes bei den einzelnen Thatbeständen. 
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Wer mit uns der Anschauung ist , dass das Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit ein allgemeines Dolusmerkmal genannt werden 
muss, dem bereiten die Thatbestände mit besonders hervorgehobener 
Rechtswidrigkeit des Vorsatzes oder Rechtswidrigkeit schlechthin 
keinerlei Schwierigkeiten: für ihn liegt eine jeden Zweifel aus- 
schliessende, wennschon nicht absolut notwendige, Ausführlichkeit 
der Normenfassung vor, für welche er je nach Geschmack die 
V. Liszt'sche oder irgend eine andere Erklärung annehmen mag. 

Grosse Verwirrung aber hat diese Ungleichheit der Diktion 
in den Reihen der Gegner hervorgerufen, indem die angesehensten 
Vorkämpfer derselben, wie z. B. v. Liszt und Hugo Meyer, 
„vor diesen Paragraphen Halt machen** (Lucas, a. a. O. S. 90), 
und für diese Fälle unbedenklich das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit zum Dolus erfordern. Nur Lucas, welcher mit ge- 
mischten Gefühlen selbst das Reichsgericht im feindlichen Lager 
sieht, bleibt seinem Satz und seiner Fahne treu und verweist für 
seine Ansicht, dass trotz der besonderen Fassung auch diese That- 
bestände nicht das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zum Dolus 
erfordern, in erster Linie auf das bereits betonte Schweigen des 
Gesetzgebers über Grund und Zweck der beliebten Abweichung 
im Ausdruck, mit dem Beifügen, dass, wenn das Gesetz in diesen 
Fällen so wichtige Ausnahmen von dem wichtigen Prinzip, dass 
die „Rechtswidrigkeit der Handlung nicht auch zum subjektiven 
Thatbestand einer dolosen Strafthat gehöre** ^), hätte machen 
wollen, hier vor allem eine klare Sprache geboten gewesen wäre 
(S. 91). 

Man kann diesem Satze seine Anerkennung nicht versagen; 
allein es ist wohl nicht viel damit bewiesen. Mit demselben Rechte 
könnte man auch umgekehrt sagen, dass, da die Thatbestände 
mit hervorgehobener Rechtswidrigkeit des Vorsatzes das Bewusst- 
sein dieser Rechtswidrigkeit zum Dolus unbedenklich erfordern, 
der Gesetzgeber die Annahme dieses Dolusmerkmales auch für 
die übrigen Thatbestände, wenn dieselbe hier von ihm nicht be- 
absichtigt gewesen, durch eine ausdrückliche Erklärung hätte aus- 

*) Lucas a. a. O. S. 65 (§ 15 erster Satz). Besser wohl: „Das Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit.** 

4* 
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schliessen müssen, zumal da die Rechtswidrigkeit unbestritten ein 
allgemeines Thatbestandsmoment jeder strafbaren Handlung, daher 
auch, wenn in der Legaldefinition des konkreten Deliktes nicht 
zum Ausdruck gelangt, selbstverständlich und in der Idee zu er- 
gänzen ist. *) 

Da also dieses „bedeutungsvolle*' Schweigen so vieldeutig 
ist, wollen wir einen Augenblick von seiner angeblichen Bedeutung 
absehen und versuchen, ob wir nicht, ohne dem Gesetzgeber Ab- 
sichten zu imputiren, die er nicht nachweislich gehabt hat, für 
sein Stillschweigen eine natürliche und befriedigende Erklärung 
finden können. 

Eine solche ist in dem oben Bemerkten bereits enthalten. 
Für die Wahl der Fassung der einzelnen Paragraphen waren 
höchst wahrscheinlich lediglich redaktionelle Gründe bestimmend, 
welche ihrerseits vielleicht den mannigfachsten, uns nicht bekannt 
gewordenen Rücksichten ihre Entstehung verdankten ^) ; vielleicht 
auch ist die Annahme irgend eines redaktionellen Grundes für 
manche Thatbestände noch etwas optimistisch, — kurz, es wollte 
mit der in Rede stehenden Verschiedenheit des Ausdrucks ein 
sachlicher Unterschied jedenfalls nicht geschaffen werden; daher 
war auch der Gesetzgeber nicht in der Lage, einen solchen anzu- 
deuten oder der Annahme eines solchen ausdrücklich vorzubeugen, 
da ihm der Gedanke an die Möglichkeit, ihm hier die Absicht 
einer materiell verschiedenen Behandlung unterzuschieben, ebenso 
fern lag, als die Absicht selber. 

Zum Beweise der Richtigkeit seiner Anschauung, dass auch 
die gedachten Deliktsthatbestände (gegen Meyer und v. Liszt) 
keineswegs das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit im Falle vor- 



^) Man darf bei Betrachtung dieser Fragen nie aus den Augen verlieren, dass 
die Lehre von dem Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als allgemeinem Dolusrequisit 
zur Zeit der Verabfassung des deutschen Strafgesetzbuches und seiner Motive (wie 
auch des preussischen) nicht nur die herrschende, sondern eine fast unbestrittene 
war. Hier wäre vor allem, wenn dieser althergebrachte Standpunkt ganz oder zum 
Teil hätte aufgegeben werden wollen, eine klare Aussprache geboten gewesen. 

*) § 341 St. G. B. z. B. hat ,,ohne hiezu berechtigt zu sein" an Stelle des ein- 
fachen „rechtswidrig" in dem entsprechenden § 338 des Entwurfs; warum die Reichs- 
tagskommission die Aenderung beliebte, ist nicht ersichtlich. Lucas S. 91 Nr. 2. 
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sätzlichen Handelns erfordern, beruft sich Lucas^) unter anderm 
auch auf das Zeugnis von Schwärze's (Commentar, Excurs III, 
S. 20), ,,der ja selbst ein wichtiges Mitglied der Reichstagskom- 
mission gewesen**, dass ,,mit den wiederholt gebrauchteu Worten 
,, rechtswidrig*' oder „unbefugt** zunächst nur die Handlung selbst 
charakterisirt, dagegen noch nicht das Bewusstsein dieses Charak- 
ters in der Reflexion des Thäters ausgedrückt werde.** 

Hier ist ihm nun ein entschiedener Missgriff passirt. Diese 
„Konzession des bedeutenden Autors'* gilt ihm nämlich um so 
mehr, als v. Schwarze zu den Gegnern seiner Theorie zählt. 
Aber gerade dieses hätte ihn vorsichtig machen sollen. Für 
V. Schwarze ist die Erforderlichkeit des Bewusstseins der Rechts- 
widrigkeit zum Dolus eine ausgemachte Sache, sein Ausgangs- 
punkt ; die angezogene Stelle will weiter nichts besagen , als dass 
diese Thatbestände trotz der hier begegnenden Hervorhebung der 
„Rechtswidrigkeit** nichts Besonderes an sich tragen, dass auch 
bei ihnen die Prüfung der Dolusfrage den allgemeinen Grund- 
sätzen unterliegt, und dass in diesen Fällen, wo auch eine Be- 
rechtigung zu dem hier verbotenen Handeln nicht selten vorkommt, 
die eigentlich an sich selbstverständliche^) „Rechtswidrigkeit** 
lediglich als Moment des objektiven Thatbestandes ausdrücklich 
hervorgehoben wurde. 

Nichts anderes besagt auch das in der vorigen Note citirte 
Erkenntnis des Reichsgerichts, weiches einen Fall des Haus- 
friedensbruches (§ 123 R.StG.B.) behandelt und das Wort „wider- 
rechtlich** für entbehrlich erklärt. Wenn Lucas an die Mitteilung 
dieser „ebenso zutreffenden als allgemeingiltigen** Erklärung die 
Bemerkung knüpft, dass das „widerrechtlich*' überhaupt keine 
besondere sachliche Bedeutung habe, mithin also diese Thatbe- 
stände hinsichtlich der Wirkungen des Rechtsirrtums lediglich den 
allgemeinen Regeln folgen, so können wir uns diese Schlussfolgerung, 
wie schon aus dem bisher Entwickelten ersichtlich, in vollem Um- 
fang aneignen, — nur führt sie uns eben wegen des grundsätz- 
lich verschiedenen Ausgangspunktes zu einem andern Resultat. 

*) S. 91 zu Nr. 3, S. 92. 

') cfr. Erkenntn. d. Reichsger. v. 30/9. 81 (E. V, 109). 
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Auch für uns hat das ,, widerrechtlich*' lediglich die Be- 
deutung der überflüssigen, vorsichtigen Hervorhebung eines selbst- 
verständlichen objektiven Merkmals — auf den Dolus wollte damit 
gar keine Einwirkung statuirt, seine Beurteilung hier keinen anderen 
Bedingungen unterworfen werden. 

Für uns haben also diese Fälle streng genommen gar kein 
besonderes Interesse, da unsere Ansicht mit jeder Interpretation 
des „widerrechtlich** zu vereinbaren ist. 

Gleichwohl hat sich Binding (Normen II, 492 ff.) der That- 
bestände mit besonders hervorgehobener Wissentlichkeit und 
Widerrechtlichkeit zum Nachweise dafür bedient, „dass wo unsere 
Quellen den genaueren Einblick in die Bewusstseinsseite des Vor- 
satzes gewähren, dieses Bewusstsein die Rechtswidrigkeit der 
Handlung mitumfasse.** ^) Unter den Beispielen, von denen die 
der Gruppe der Amtsdelikte entnommenen auch von Lucas 
(a. a. O. S. Tl unten) als unwiderlegliche Bestätigungen dieses 
Satzes, jedoch eben nur für ihren Umkreis, acceptirt werden, be- 
findet sich auch § 14 des Markenschutzgesetzes vom 30. No- 
vember 1874, welcher demjenigen Strafe droht, der „Waaren 

wissentlich mit einem nach Massgabe dieses Gesetzes 

zu schützenden Waarenzeichen .... widerrechtlich bezeichnet'*, 
und soll sich nach Binding hier die Wissentlichkeit vor allem 
auf die Widerrechtlichkeit beziehen. Dem entgegen . verweist 
Lucas (a. a. O. S. ^^ mit S. 45) auf ein Erkenntnis des Reichs- 
gerichts (IIT. Strafsenat) vom 18. April 1882 (E. VI, 272; R. IV, 
346), welches das Bewusstsein, das fragliche Waarenzeichen könne 
unter gesetzlichem Schutz stehen, in subjektiver Hinsicht für ge- 
nügend erklärt hat. ^) 

Weit entfernt, dass diese Entscheidung etwa gegen Bi nding 
und die auch von ihm vertretene Lehre von dem Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit als allgemeinem Dolusrequisit spräche, ist 

*) Mit Rücksicht auf die oben im Texte bereits hervorgehobene Inkonsequenz 
der Gesetzessprache halte ich die von Binding angezogenen Stellen nicht für direkt 
zu unsem Gunsten beweisend. 

') Von demselben Grundsatz ausgehend, erklärt das Erkenntnis des II. Straf- 
senats V. 5. Nov. 1886 (R. VIII, 678) zur Bestrafung aus § 34 des Patentgesetzes 
V. 25. Mai 1877 den dolus eventualis für hinreichend. 
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sie gerade, weil auf den Grundsätzen über den dolus eventualis 
beruhend, eine recht deutliche Bekräftigung derselben, eine ein- 
dringliche Bestätigung des Satzes, dass das Zusammentreffen 
lediglich der objektiven Thatbestandsmomente zur Strafbarkeit 
nirgends ausreicht, sondern, dass ein inneres Schuldmoment, ein 
Gefühl des Widerspruchs mit den Satzungen der Rechtsordnung, 
ausnahmslos hinzukommen müsse. 

Wer seinen Vater vorsätzlich erschlägt, zwar nicht mit Be- 
stimmtheit wissend, dass dies sein Vater sei, aber dieser Möglich- 
keit sich doch bewusst, der handelt hinsichtlich der Ascendenten- 
Qualität dolo eventuali und wird nach § 215 R.St.G.B. bestraft. 
Wer ein gesetzlich geschütztes fremdes Waarenzeichen verwendet 
und sich der Möglichkeit des Schutzes des Zeichens dabei 
bewusst ist, wennschon er es nicht bestimmt weiss, 
wird gleich einem dolosen Thäter aus § 14 des Markenschutz- 
gesetzes mit Recht bestraft. ^) Zur Verhängüng der Strafe genügt 
es, wenn dem Handelnden nur nicht die Berechtigung zu seinem 
Thun zur absoluten, unerschütterlichen Ueberzeugung geworden 
ist. Denn sobald er nur zweifelt an der Rechtmässigkeit seines 
Beginnens, sobald er nur den Thatumstand, auf welchen beim 
direkten Dolus der verbrecherische Vorsatz direkt gerichtet sein 
muss, als möglich in den Kreis seiner Entschliessung und Be- 
rücksichtigung zieht, und dennoch, selbst auf die Gefahr hin, 
diesen primär nicht gewollten Erfolg zu verursachen, handelt — 
sobald dies der Fall, sieht er vorher, dass er, anstatt pflicht- 
gemäss die Handlung zu unterlassen, möglicherweise durch ihre 
Vornahme einen rechtsverletzenden Erfolg herbeiführt: er weiss, 
dass er nicht auf rechten Bahnen wandelt, und hat folglich das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit. ^) 

*) A. M. Co sack, Lehrbuch des Handelsrechts (Stuttgart, 1888), S. 54^ 
welcher einen wissentlichen Missbrauch nur annimmt, „wenn der Nachahmer den 
wirklichen Gebrauch einer Marke durch den Berechtigten kennt." — Das 
,, Kennen'* im § 59 R. St. G. B. ist nach der richtigen Anschauung nicht im Sinne 
von scire (= überzeugt sein)' sondern von cogitare (= sich vorstellen) zu verstehen. 
So Lucas S. 41 im Anschluss an Waag (G.-vS. XXXIV, 8. 254; die einschlägige 
Stelle ist bei Lucas a. a, O. abgedruckt). Vgl. Olshausen ad §59 Nr. 6 und 
Erkenntnis des Reichsgerichts v. 27. Sept. 1886 (R. VIII, 560) nebst den dort 
citirten Entscheidungen. 

*) So auch Olshausen, a. a. O. zu § 59 Nr. 33. 
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§ lo. 
Fortsetzung und Schluss. Die positiven Gegenbeweise bei Lucas. 

Nachdem Lucas die seiner Auffassung entgegenstehenden 
Anschauungen zurückgewiesen, geht er daran, den positiven Be- 
weis für seine Lehre zu erbringen. Es verdient besonders hervor- 
gehoben zu werden, dass er hauptsächlich aus kriminalpolitischen 
Gründen die Forderung des rechtswidrigen Bewusstseins als not- 
wendigen Dolusmerkmals bekämpft. Mit anschaulichen Bildern 
und drastischen Farben entwirft er uns Seite 78 ff. eine Schilderung 
des Zustandes, dem ein Staat unrettbar verfällt, dessen Strafgesetz- 
gebung das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zum Dolus fordert: 
die unerträgliche Abhängigkeit von den schwankenden Rechts- 
ansichten und der durchaus verschiedenen Gewissensempfindlichkeit 
der Unterthanen, in welche sich ein solcher Staat mit seinem 
Strafrecht begeben würde, würde eine Prämie für Trägheit und 
Beschränktheit, für den Stumpfsinn und den Mangel des Pflicht- 
gefühls bedeuten 1 

Indessen ist die Gefahr, die aus der hier vertretenen Theorie 
für das Strafrecht des Staates erwächst, doch nicht so gross, als 
man bei Betrachtung des eben angedeuteten Lucas'schen Bildes 
meinen könnte, und dürfte der Ansicht von Fuchs (a. a. O. — 
Ger. Saal 1884 — S. 5) beizutreten sein, dass die fragliche Aus- 
führung von Lucas weit über das Ziel hinausschiesse. *) 

Es kann nicht eindringlich genug davor gewarnt werden, das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit mit Rechtskenntnis oder Ge- 
setzeskunde zu identifiziren : ^) nicht in der Bedeutung, dass Un- 
kenntnis der bestehenden Strafdrohung oder gar von Art und 
Höhe der Strafe, oder Unkenntnis der Verfolgbarkeit die Straf- 
barkeit nicht beseitige, soll hier gegen den Satz: „Error juris 



*) Siehe dazu Geyer, Grundriss 11^ 139: 
„Durch Präsumtionen eines Dolus und Ignorirung der Grundsätze des Straf- 
„rechts wird den wahren Interessen des Staates weniger gedient als durch strenges 
„Festhalten am Gesetze." Vgl. auch Geyer' s Besprechung des 1874er Ent- 
wurfes zum Strafgesetzbuch für das Königreich Italien (Krit. Viertel jahrsschrift XVII 
[1875]), S. 26. 

•) Gegen diesen ihm von Fuchs a. a. O. S. 5 gemachten Vorwurf verwahrt 
sich Lucas in seiner Entgegnung S. 413 daselbst. 
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(criminalis). nocet" protestirt werden, sondern nur gegen die miss- 
bräuchliche Ausdehnung desselben, welche der Vorstellung des 
Thäters von seiner That bei vorhandener Zurechnungsfähigkeit 
gar keine Bedeutung beimisst. 

Soeben wurde gezeigt, dass der Zweifel an der Erlaubtheit 
des beabsichtigten Handelns vollkommen ausreicht, um die mala 
fides und damit die Straffälligkeit des Thäters zu begründen; aber 
dieses innerliche Moment, das die Kenntnis oder die Ahnung von 
dem bevorstehenden Konflikt mit der Rechtsordnung vermittelt, 
muss grundsätzlich zu jeder strafbaren Handlung verlangt werden. 

Betrachten wir uns die Sache praktisch! Wenn der Ange- 
klagte sich darauf beruft, ohne das Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit gehandelt zu haben, so wird der Richter, eingedenk der 
Thatsache, dass innere Vorgänge, Anschauungen des Angeklagten, 
soweit sie sich nicht erkennbar in der Aussenwelt geäussert haben, 
überhaupt nur durch ein Geständnis desselben nachzuweisen sind, 
sich für sein Urteil, ohne jener Verteidigung ohne weiteres Glauben 
zu schenken , lediglich auf seine subjektive Anschauung beziehen, 
welche sich ihm auf Grund einer Erwägung der Indizien des kon- 
kreten Falles bilden wird. Hier wird ihn bei Gewinnung der 
Ansicht von dem Vorhandensein des rechtswidrigen Bewusstsein s 
vorzugsweise die Natur der meisten Delikte unterstützen, welche, 
Kenntnis sämmtlicher Thatumstände im Sinne des § 59 R.St.G.B. 
vorausgesetzt, nicht wohl ohne dieses Bewusstsein begangen wer- 
den können. *) 

Wenn man bedenkt, wie eine glücklicherweise sehr beträcht- 
liche Menge von Menschen — von den eigentlichen gebildeten 
Ständen ganz abgesehen — ohne Rechtskenntnis zu besitzen, kleine 
PoUzeiübertretungen vielleicht ausgenommen — bei welchen der 
hier hervorgekehrte Gesichtspunkt auch nicht zutrifft — mit den 
Strafgesetzen niemals in Berührung kommt , ^ so wird man darin 
wohl eine starke Bestätigung der Vermutung erblicken dürfen, 
dass die eigentliche kriminelle Handlung sich dem normalen 
Menschen als etwas zu Vermeidendes, als etwas irgendwie gegen 

*) Vgl. auch Binding Normen II, 498. 
*) Vgl. unten S. 63. 64. 
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die rechtliche oder sittliche Lebensführung Verstossendes an- 
kündigt. 

Ohne in die Lage versetzt zu werden, so subtile Rechtsfragen 
lösen zu müssen, auf welche die von Lucas a. a. O. S. 79 an- 
gezogene erfahrungsmässig verschiedene Beurteilung selbst seitens 
höchster Gerichtshöfe passt, weiss er mit sicherem Takt alles von 
sich fernzuhalten, was ihm strafrechtliche Verantwortung zuziehen 
würde. Man bedenke eben, dass selbst die delicta juris civilis 
unter den heutigen Verhältnissen, wo der gesteigerte Verkehr, 
die in jeder Beziehung gesteigerten Anforderungen an Unterricht, 
gewerbliche Ausbildung aller Art, und manch andre Faktoren*) 
der Entwicklung einer erforderlichen und für unsern Zweck ge- 
nügenden Durchschnitlsintelligenz erheblich günstiger sind ') — 
dass selbst diese an sich weniger einleuchtenden Strafgebote dem 
Verständnis zum grossen Teil nahegerückt sind. 

Jedenfalls sind die Befürchtungen, welche Lucas von der 
Befolgung des (in der Praxis thatsächlich überwiegend ange- 
nommenen) hier vertretenen Grundsatzes hegt, in dieser Aus- 
dehnung grundlos; und wenn selbst eine richterliche Ueberzeugung, 
dass dem Thäter das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit nicht ge- 
fehlt habe, im einzelnen Fall absolut nicht zu erlangen wäre — 
nun, dann müsste er eben freigesprochen werden, und das wäre 
dann immer noch nicht eine Gefährdung der Existenzbedingungen 
des Staates. 

Man wird übrigens, wenn die vorsätzliche Begehung ausser 
Frage steht, und kein Schuldausschliessungsgrund gegeben ist, 
auf Grund einer zusammenfassenden Beurteilung aller festgestellten 
erheblichen Punkte mit der Annahme dieses Bewusstseins nicht 
gerade ängstlich zu sein brauchen, d. h. dasselbe wird beim Vor- 
liegen nur irgend welcher geeigneter Anhaltspunkte präsumirt 
werden dürfen,^) und zwar um so unbedenklicher, als es ja nach 
anderer Ansicht gar nicht zum Dolus erforderlich ist. 

*) z. B. die Verbreitung der Zeitungen; vgl. hieher Rechtspr. des Reichger. IX, 
S. 59 (Schlusssatz des dort mitgeteilten Erkenntnisses v. 17/1 1887). 

*) Vgl. Heffter, Neues Archiv des Kriminalrechts Bd. XII (1830), S. 258. 
*) Dass dies keine praesumtio doli, ist unschwer zu erkennen. Mit Recht be- 
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Aber auch ohne dieses strafpolitische Argument sucht Lucas 
seine Gegner ad absurdum zu führen, indem er den ßegrifif der 
Rechtswidrigkeit einer kritischen Analyse unterwirft. Ich möchte 
hiezu nur in aller Kürze bemerken , dass es auf die Verschieden- 
heit der Thatbestände , d. h. auf die Verschiedenheit der Rechts- 
gebiete, welchen die diesen Thatbeständen zu Grunde liegenden 
Vorschriften angehören, hier nicht ankommen kann: es ist ganz 
gleichgiltig , wo die in einem Strafgesetz niedergelegte „Norm" 
im Rechtssysteme ihrem inneren Wesen nach ihren Sitz hat: 
sobald die übertretene Norm mit den Körper einer strafbaren 
Handlung bildet, und die rechtliche mala fides, wie sie oben ge- 
schildert wurde, d. h. das Wissen oder die Ahnung von der 
Existenz einer derartigen Rechtsvorschrift, vorliegt, ist die Be- 
strafung gerechtfertigt, ohne dass auf die Vorstellung, welche sich 
der Thäter von den weiteren Folgen seiner Handlung, von der 
Reaktion des gewiss oder möglicherweise verletzten Rechtes, 
macht, das Geringste ankäme.^) 



tonen v. Wächter, Ger.-S. XVI (1864), S. 6^ und Lucas a. a. O. S. 80 (da- 
selbst in Note 2 ist auch die angezogene Stelle v. Wächters abgedruckt) die Ver- 
werflichkeit einer solchen. 

*) Wenn Heitz, a. a. O. S. 16 ausführt, der Staat habe nicht nur die 
Aufgabe, Wächter der Rechtsordnung zu sein, sondern er diene auch der Wohlfahrts- 
pflege , und diese veranlasse ihn nicht selten , Handlungen , welche mit dem Wohl- 
fahrtszwecke unverein barlich seien, unter Strafe zu stellen, .,und sie hiedurch zu 
Rechtsverletzungen, was sie vorher nicht sind, zu stempeln,** so ist dies wohl unbe- 
streitbar.* Allein von diesem richtigen Ausgangspunkte gelangt er dazu, das Merkmal 
der Rechtswidrigkeit in diesen Fällen als sekundär, als primär die strafgesetzliche 
Bedrohung zu bezeichnen, und nennt die Annahme, dass eine derartige Handlung 
zuerst für rechtswidrig erklärt und als solche mit Strafe bedroht werde, eine petitio 
principii, welche mit den den Strafgesetzen zu Grunde liegenden Vorgängen im 
Widerspruch stehe. Der gegen eine solche Anschauung von ihm selbst verzeichnete 
Protest scheint nicht unbegründet. Indem der Gesetzgeber eine bisher nicht be- 
drohte Handlung mit Strafe belegt , drückt er eben aus , dass er dieselbe — aus 
Gründen der Wohlfahrtspflege — nunmehr als eine dem Rechte widerstrebende an- 
sehen und deswegen bestrafen werde. Nicht die Belegung mit Strafe, sondern die 
Erkenntnis , dass die Handlung staatswidrig sei , und der Wille , dass das Gegenteil 
davon künftighin statthabe, das ,,sic volo, sie jubeo" ist das Hauptmoment in der 
Konstruktion. Zuerst wird begrifflich die Norm gesetzt, und dann erst wird der 
durch ihre Verletzung geschaflene rechtswidrige Thatbestand mit Strafe belegt. 
Vgl. oben S. 43 Note 3. 
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Man wird darauf verzichten müssen , die Richtigkeit der vor- 
stehend vertretenen Anschauung von dem Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit als allgemeinem Dolusmerkmal direkt und unwider- 
leglich aus den Worten oder selbst aus der Entstehungsgeschichte 
des Gesetzes nachzuweisen, wenn man nicht eine Gewähr dafür 
in der ausgesprochenen Absicht des Gesetzgebers erblicken will, 
stets mit der Theorie in Einklang zu bleiben, welche eben damals 
fast ohne Widerspruch unsere Anschauung vertrat', wie sie auch 
heute noch die herrschende genannt werden muss, die in der That 
mit guten Gründen gestützt werden kann. 

Ebensowenig aber lässt sich die Richtigkeit irgend einer ab- 
weichenden Meinung aus dem Gesetze beweisen, und auf den 
Beistand der Motive (bezw. Materialien zum preuss. Strafgesetz- 
buch) oder eines der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ent- 
nommenen Grundes darf eine solche von vorneherein nicht zählen. 
Ihr Wert bemisst sich vielmehr lediglich nach dem inneren Ge- 
halte der dafür beigebrachten philosophischen Gründe. ') 

Der Wert oder Unwert jener Theorien, welche Bewusstsein 
der Strafbarkeit , Strafwürdigkeit , Pflichtwidrigkeit , Unsittlich- 
keit u. s. w. als Grundlage der Bestrafung wegen vorsätzlichen 
Handelns hinstellen, ist schon zu oft Gegenstand der Erörterung 
gewesen, als dass hier noch des Näheren darauf einzugehen 
wäre. ^ 

Wir wollen vielmehr an dieser Stelle nur noch einer Lehr- 
meinung gedenken und sie auf ihre Berechtigung prüfen,' welche 



^) Auch Heitz zählt (a, a. O. S. 48) das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
nicht zu den Begriffsmerkmalen des Vorsatzes. Indessen ist seine Argumentation 
auf Seite 27 daselbst nicht tiberzeugend. Er führt dort aus, was § 59 über das 
Verhältnis des Vorsatzes zu den „Thatumstanden** sage, sei selbstverständlich, diese 
Hervorhebung des Selbstverständlichen aber begreiflich hur unter der Voraussetzung, 
„dass alles Weitere, was man sonst bezüglich des Wissens als zum Vorsatz gehörig 
betrachten könnte, verneint werden sollte." Er findet also in dem Schweigen des 
Paragraphen über den relevanten Punkt eine positive Entscheidung in präkludirendem 
Sinne ; nach unserer Anschauung aber wollte der Gesetzgeber durch dieses Schweigen 
die Dolusfrage keineswegs implicite lösen, sondern im Gegenteil der bisherigen und 
künftigen Theorie ihren Bestand garantiren. 

*) S» z. B. eine Reihe von Aufsätzen im „Gerichtssaal", und besonders Oet- 
kcr, a. a. O. S. 54— 74- Vgl. übrigens auch oben S. 26. 27. 
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nach Zahl und Bedeutung ihrer Vertreter zu den beachtlichsten 
gerechnet zu werden verdient: die Theorie von der Prä- 
sumtion der Gesetzeskenntnis. 

§ ". 

Der strafrechtliche Satz: ,,Error juris nocet'* und die 
Präsumtion der Gesetzeskenntnis. 

Bevor wir dieser schwierigen Frage mit einigen Worten 
näher treten, erscheint es erspriesslich, einen Begriff klarzustellen, 
dessen Inhalt für dieselbe von ganz besonderer Bedeutung ist : den 
Begriff der Publikation des Gesetzes. 

Binding bemerkt in seinen Normen, § 34 (Bd. II, S. 54 ff.) 
über die Rechtspflicht des Menschen, seine Handlungen einem 
fremden Willen, nämlich dem des Gesetzes, nachzugestalten, dass 
hinsichtlich ihrer Begründung nur zwei Ansichten möglich seien: 
entweder entstehe sie für Alle, welche das Gesetz binden möchte, 
unmittelbar durch die Norm, ohne Rücksicht auf Kenntnis 
von derselben oder Möglichkeit der Kenntnisnahme überhaupt, 
oder sie entstehe erst durch Kenntnis von Dasein und In- 
halt der Norm. 

Erstere Ansicht, welche auch von Schneider (a. a. O. p. 19) 
als der nicht direkt ausgesprochene Gedanke des Reichsstraf- 
gesetzbuchs erklärt wird , stützt sich auf Art. 2 der Reichsver- 
fassung vom 16. April 1871: ,,Die Reichsgesetze erhalten ihre 
verbindliche Kraft durch ihre Verkündigung von Reichswegen, 
welche vermittelst eines Reichsgesetzblattes geschieht.'* 

Sie drängt, wie Binding ganz richtig entwickelt, dazu, auch 
diejenigen als durch die Normen gebunden anzunehmen, die ausser 
Stand sind^ sie zu verstehen und sie zu behalten. 

Binding beklagt nun, dass, während diese Ansicht in der 
Wissenschaft und Gesetzgebung prinzipiell allgemein verworfen 
wird^), man diese richtige Erkenntnis wieder hinfällig mache 
durch praesumtiones juris et de jure. Es werde die Normen- 

') Diese falsche Auffassung der Publikation verurteilt schon Osenbrüggen, 
Abhandlungen I. S. 25. Vgl. auch Schwarze, Neue Jahrbücher für sächsisches 
Strafrecht VI. (185 1) S. 46 ff. (Binding, Normen II. S. 60. Nr. 87 i. f.). 
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kenntnis präsumirt, indem zu diesem Zweck der Publikation eine 
gänzlich falsche Bedeutung beigemessen werde. ^) 

„Die Publikation'*, sagt Binding wörtlich (Normen II, 58), 
„ist aber nichts weniger als die Veröffentlichung eines schon 
vorher fertigen Gesetzes behufs Unterrichtung der Unterthancn 
über bisher heimliches Recht ; sondern sie ist die solenne Willens- 
erklärung der Rechtsquelle behufs Erschaffung von Recht. Dieses 
Willenserklärungsmoment fehlt dem ungesetzten Recht ebensowenig 
wie dem Gesetzesrecht. Beide Arten der Erklärung des Rechts- 
willens — die eine expressis verbis und die andere durch kon- 
kludente Handlungen — stehen einander juristisch vollständig 
gleich, und die Publikation kann deshalb keine andere Bedeutung 
haben als der Akt, durch den ungesetztes Recht entsteht. Diesem 
Akt aber wird Niemand die Wirkung beilegen, dass er die Rechts- 
kenntnis begründe." 

Gewiss wird man mit der vorgetragenen Anschauung Bin- 
dings sich einverstanden erklären dürfen. Allein für die praktische 
Kenntnisnahme des Rechts besteht in beiden Fällen doch eine 
erhebliche Verschiedenheit: wennschon die Publikation die Ge- 
setzeserzeugung selbst, nicht die Veröffentlichung eines schon 
vorher bestehenden Gesetzes ist, so kommt es für diesen Fall 
doch auf dasselbe hinaus: das Gesetz hat zwar vorher nicht be- 
standen, aber es wird zugleich mit seiner Entstehung durch dessen 
Verkündigung in der vorgeschriebenen Form — und nur durch 
diese — allen Gesetzesunterthanen die Möglichkeit gewährt, 
dasselbe kennen zu lernen. 

Beim Gewohnheitsrecht besteht einmal die Schwierigkeit, 

^) Best, Grundzüge des englischen Beweisrechtes § 39, übersetzt von Mar- 
quardsen, Heidelberg 1851, S. 38 (mitgeteilt bei Binding N. II. S. 57. Nr. 84) 
ist auch für uns von Bedeutung: ,,Wenn im Allgemeinen die Frage aufgeworfen 
wird : Was ist die grösstmögliche Ungerechtigkeit ? würde vielleicht geantwortet : 
Einen Menschen wegen Übertretung des Gesetzes bestrafen, dessen Dasein er gar 
nicht kennt. Und dennoch geschieht dies täglich Hart, wie dieser Grund- 
satz scheinen mag , ist er doch notwendig , um grösseres Übel zu verhüten. Denn 
wenn Unkenntnis des Gesetzes für die Übertretung seiner Gebote eine ausreichende 
Entschuldigung wäre , würde man sich nicht bloss immer darauf berufen , sondern 
Jeder sich auch scheuen, eine Kepntnis zu erwerben, welche so gefahrliche Folgen 
mit sich brächte." 
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dass man nicht wie beim gesetzten Recht den „Akt" der Ent- 
stehung konstatiren kann; und, was speziell die Kenntnis von 
diesem Recht betrifft, so möge man sich vergegenwärtigen, dass 
ein wesentlicher Faktor desselben die sog. opinio juris oder 
necessitatis ist, d. h. die Meinung, der Brauch sei bereits Recht. 
Hier wird das Recht schon gekannt, bevor es Recht 
ist; dort ist es schon Recht, bevor es gekannt wird. 

Dies nur nebenbei : Ein gesetzlicher Befehl, die Staatsgesetze 
kennen zu lernen, existirt nicht. Mit der Publikation des Ge- 
setzes ist es nicht abgethan^): diese ist eine staatsrechtliche Be- 
dingung der Giltigkeit des Gesetzes, weiter nichts ; dem Gesetzes- 
unterthanen gewährt sie nur die Möglichkeit der Kenntnisnahme, 
zu deren Verwirklichung aber, wie erwähnt, kein verpflichtender 
Imperativ vorhanden ist Sätze wie: „Es ist ein Postulat für die 
„rechtliche Ordnung, dass jeder im Uebertretungsfall ordentlicher- 
„ weise so behandelt werden müsse, als wenn er von den allge- 
,,mein bekannt gemachten Strafgesetzen unterrichtet gewesen wäre*' 
(Oerstedt, Grundregeln S. 273, abgedruckt bei Binding 
a. a. ()♦ S. 59 Nr. 87) enthalten lediglich eine petitio principii. 
Selbst das Verlangen^ dass mit der Publikation eine Frist zur 
Kenntnisnahme des Gesetzes verbunden werden müsse — Bern er, 
Wirkungskreis S. 22 (Binding ebenda) — , kann die Präsumtion 
der Gesetzeskenntnis nicht rechtfertigen. Wohl hat es unendlich 
viel für sich, wenn man sagt, dass die Geltung des Gesetzes, des 
Staatswillens, unmöglich von der Zufälligkeit der Kenntnisnahme 
durch die Einzelnen sich abhängig machen dürfe; allein eine 
richtige Betrachtung der in Rede stehenden Normen ergibt das 
bereits gestreifte Resultat^), dass die Normenkenntnis in den 
weitaus wichtigsten Fällen uns durch eine Reihe von Jedem inne- 
wohnenden Faktoren vermittelt wird^); eine weitere Gruppe von 

*) Vgl. Erkenntnis des Reichsgerichts v. 9. Dezbr. 1879 (R. I. 132), wo es 
sich um den Mangel der Kenntnis von einer gehörig publizierten Regierungsverord- 
nung zu § 328 R.St.G.B. handelte : „Es komme nicht darauf an, ob der Angeklagte 
die Anordnung der Regierung hätte kennen können oder müssen, sondern allein 
darauf, ob er sie gekannt hat." 

*) oben S. 25. 57. 

') „Und so kann schon allein die Kenntnis der 10 Gebote das Bewusstsein der 
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Rechtsvorschriften wird uns durch die Besonderheit des Berufes 
oder Gewerbes, Zugehörigkeit zu bestimmten Kreisen, Lebens- 
führung überhaupt erschlossen Dass ein Unterschied zwischen 
verschuldeter und unverschuldeter Rechtsunkenntnis aus dem Ge- 
sichtspunkt der culpa nicht gemacht werden darf, dass aber nach 
Lage des Falles das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit wird prä- 
sumirt werden dürfen, wurde, bereits oben gesagt. 

Ganz wird man der Präsumtionen in diesen schwierigen 
Fragen nicht entraten können, wie dies die Geschichte der hier 
einschlägigen Theorien» lehrt , worauf Binding, Normen II, 135 
und Simon im Ger. S. XXXII {1880) S. 418 aufmerksam 
machen. 

Der letztgenannte Autor nun vertritt auf Grund einer aus- 
führlichen, sehr beachtenswerten Untersuchung im Anschluss an 
V. Buri (G.-S. XXIX, Beilageheft S. 187) die Meinung, unser 
deutsches Strafgesetzbuch, „welches eben eine solche Präsumtion 
nach seiner historischen Grundlage, da das Gegenteil nicht aus- 
drücklich festgesetzt wird, notwendig enthalten muss,*' habe die 
Präsumtion der Gesetzeskenntnis zum Ausgangspunkt seiner Be- 
stimmungen gemacht, v. ßuri findet eine Bestätigung seiner An- 
schauung in der verhältnismässig verschwindenden Seltenheit der 
Bedrohung des kulposen Delikts, indem von seinem Standpunkt 
aus — wo die unterlassene Kenntnisnahme des Gesetzes und die 
Unterlassung des Nachdenkens, ob die geplante, prima facie ganz 
unverfängUch erscheinende Handlung nicht doch am Ende uner- 
laubt oder wenigstens nicht zweifellos erlaubt sei, eine culpa des 
Thäters involvirt — der Gesetzgeber, wofern er nicht seine ^formen 
als bekannt präsumirte, jedenfalls „durch Bestrafung der culpa 
Vorsorge dafür getroffen haben (würde), dass die aus verschuldeter 



ünerlaubtheit gerade derjenigen Handlungen vermitteln, welche vorzugsweise von 
dem Strafgesetz umfasst werden." v. Buri, G.S. XXIX. Beilageh. S. 179. Vgl. 
auch das Erkenntnis des Reichsgerichts, II. Strafsenat, vom 15. April 1887 (R. IX. 
236 ff. , speziell S. 240) , woselbst — wenn auch sicher etwas zu weitgehend - 
hervorgehoben wird, dass die allgemeinen Strafgesetze auf dem Sittengesetze beruhen 
und deren Auslegung dem allgemeinen Verständnis zugänglich sei. 
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Unkenntnis des Gesetzes hervorgegangene Handlung nicht ganz 
straflos geblieben wäre (S. i88 a. a, O.)'* 

Indessen enthält die Vermutung der Gesetzeskenntnis eine 
grosse Ungerechtigkeit und entspricht durchaus nicht der vorur- 
teilsfreien Betrachtung der wirklichen Verhältnisse; mit ihr 
schwindet jeder Unterschied zwischen dem Laien und dem Ge- 
setzeskundigen. 

Es ist auch weder v. Buri noch Simon der Beweis ge- 
lungen, dass das Reichsstrafgesetzbuch auf diesem Standpunkt 
stehe, und Ersterer giebt selbst S. i88 zu, „dass eine konsequente 
Durchführung der Präsumtion der Rechtskenntnis nicht stattge- 
funden habe/' 

Jedenfalls aber muss entschieden protestirt werden gegen die 
Wendung v. Buri 's (a. a. O. S. i88), dass das Strafgesetzbuch, 
indem es von der genannten Präsumtion ausgehe und also Kenntnis 
des Gesetzes, d. h. der Unerlaubtheit und Strafbarkeit der That 
beim Thäter voraussetze, damit erkläre, „es komme in Wirklich- 
keit gar nichts daraut an, ob der Thäter der Unerlaubtheit und 
Stralbarkeit seiner That sich bewusst gewesen sei/' *) Wenn 
das der Standpunkt des Gesetzes ist, wozu bedarf es dann über- 
haupt der ganzen Präsumtion ? ! 

Das Richtige dürfte vielleicht nachstehende Erwägung treffen : 

Die Kenntnis des Gesetzes darf nicht vermutet werden, wohl 
aber unter Umständen und mit den erwähnten Beschränkungen 
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit; der Satz: „Error juris 
nocet" dürfte daher als unsachgemäss verlassen werden.^) Für 

^) Mit diesem Satz is^t Niemandem gedient, auch Jenen nicht , welche das Be- 
wusstsein der Rechtswidrigkeit zu den begrifflichen Merkmalen des Dolus nicht 
rechnen, s. z. B. Heitz, a. a. O. S. 51. 

*) Simon mildert die von ihm selbst gefühlte Unbilligkeit dieses Satzes durch 
die Berücksichtigung des Rechtsirrtums i. e. S. bei der Strafausmessung, was zwar 
der Praxis zuwider, aber durch das Gesetz nicht ausgeschlossen sei. Auch Geyer, 
welcher die Beibehaltung dieses Satzes im geltenden Recht aus der Entstehungsge- 
schichte und dem Wortlaut (?) des § 59 R. St. G. B. folgert und lebhaft bedauert, 
emplGiehlt (Grundriss I S. in) diesen Weg und für besondere Fälle die Begna- 
digung. Haelschner (Gem. Deutsch. Strafr. 1 , 261) dagegen betont , dass, 
wenn das R. St. G. B. sogar dem in der Doktrin herrschenden Satze „Error juris 
nocet" stillschweigend gefolgt sein sollte ^ gleichwohl bindende Kraft demselben 
Hammerer, Der Kinflus« des Rechtsirrtums. ^ 
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eine Gruppe der von ihm umfassten Irrtumsfälle, wo in der That 
ein schädlicher Rechtsirrtum in Frage steht, kommen wir auch 
ohne denselben zu dem nämlichen Resultat: Wenn auch den ohne 
Kenntnis der Gesetze, d. h. ohne Kenntnis der Normwidrigkeit 
Handelnden Strafe billigerweise nicht treffen kann, so ist das 
Gleiche nicht zu behaupten von dem, der die ihm als vorhan- 
den und ihrem Inhalte nach bekannte Norm falsch in- 
terpretirt. 

Zwischen diesen beiden Fällen des Rechtsirrtums (der letztere 
ist ein Fall des sog. Subsumtionsirrtums, vgl. v. Savigny, 
System III, S. 388 ff.) besteht ein die Verschiedenheit der Be- 
handlung vollauf rechtfertigender Unterschied : denn , ist das Ge- 
setz, die Norm, einmal als existent erkannt, so kann der vernünftige 
Mensch unmöglich darüber im Unklaren sein, dass der Sinn dieses 
Gesetzes nur ein ganz bestimmter sein kann, dass unter allen 
Umständen die Auslegung, die dasselbe durch den Gesetzgeber 
und seine berufenen Organe erfährt, die allein massgebende ist, 
welcher sich jede Privatmeinung unterordnen muss. Und, weiss 
er sich nicht positiv — wenn auch irrtümlich — im Einklang mit 
dieser authentischen Interpretation, hat er nur den leisesten 
Zweifel bezüglich der an diesem Massstab zu messenden Rich- 
tigkeit seiner Gesetzesauslegung, so ist er nach den über den 
dolus eventualis geltenden Grundsätzen in mala fide *) — und 
dieses Bewusstsein der Widerrechtlichkeit macht ihn stratbar.*) ') 

nicht zugesprochen werden könne, da er im Gesetze keinen entsprechen- 
den Ausdruck gefunden habe. — Ausweislich 1. 4, 1. 7 und 1. 8 D. 22 , 6 
lautete dieser Satz ursprünglich: ,, Error juris non prodest.** 

*) welche hier nur durch gesteigerte Prüfung der eigenen Gesetzesauslegung 
vermieden wird. 

*J Dass man auf Grund vorstehender Erwägung — wegen des schwierigen Nach • 
weises der Vorstellung des leugnenden Angeklagten — nicht eben häufig zu einer 
Verurteilung gelangen wird, dies allein kann an der theoretischen Richtigkeit der 
gemachten Unterscheidung nichts ändern. 

^) Es ist z. B. eine bekannte Thatsache, dass die Grenze zwischen einem er- 
laubten Spiel und einem ,, Glücksspiel" mitunter eine recht fliessende ist. Gestattet 
nun der Inhaber eines öffentlichen Versammlungsorts (§ 285 R. St. G. B) daselbst 
ein Spiel , das er auf Grund seiner Erfahrung und nach Lage der Umstände zwar 
für ein völlig erlaubtes zu halten geneigt ist, hinsichtlich dessen er aber immerhin 
einen leisen Zweifel nicht unterdrücken kann , ob bei demselben nicht jene Grenze 
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Ein besonderes Wort erheischen noch die Fälle des sog. 
Rechtswahns.^) Diese Fälle, welche den längst als unmoralisch 
und unrecht erkannten Satz, dass der Zweck die Mittel heilige, 
illustriren, unterscheiden sich von denjenigen, wo der Thäter kraft 
irgend einer ihm vermeintlich zustehenden Berechtigung zum 
Händeln gegen ein erkanntes Verbot sich für befugt hält,*) darin, 
dass hier nicht Ausnahmen in dem eben erörterten Sinn vom 
Thäter als gegeben, sondern Motive als vorliegend erachtet werden, 
welche die erkannte Rechtswidrigkeit nach seiner Ansicht recht- 
fertigen. Es fehlt jeder Grund, hier von einer Bestrafung abzu- 
sehen.^) Als Charlotte Corday den Marat, Sand Kotzebue und 



überschritten sei (oder hält er, durch den Plural des § 285 cit. irregeführt, nur das 
wiederholte Gestatten eines ,, Glücksspiels** für verboten und gestattet deswegen in 
einem vereinzelten Falle das von ihm als solches erkannte Glücksspiel, ohne indessen 
von der Richtigkeit seiner Gesetzesauslegung felsenfest überzeugt zu sein), so handelt 
er dolo eventuali und wird billigerweise aus § 2S5 bestraft. — Eine besondere 
Stellung nimmt anscheinend zufolge positiver gesetzlicher Bestimmung der Begriff 
der „Notwehr" (§ 53 R. St. G. B.) insofeme ein, als nicht erst der Zweifel, ob eine 
Verteidigungshandlung zur Abwehr des Angriffes noch erforderlich sei, im Falle der 
Vornahme derselben die Strafbarkeit begründet, sondern auch die feste Meinung von 
der Erforderlichkeit der thatsächlich als sog. „Excess der Notwehr" sich darstellen-r 
den Handlung den Thäter in allen jenen Fällen von der Bestrafung nicht befreit, 
in denen er sich nicht auf Bestürzung, Furcht oder Schrecken für seinen Irrtum be- 
rufen kann (Abs. 3 ibid.). Cfr. hierüber Ols hausen, Nr. 25 d) zu § 59. 

*) Es bedarf kaum der Erwähnung, dass hier abgesehen wird von den Fällen, 
wo Geistesstörung vorliegt, die für den Arzt wohl, nicht aber für den Juristen von 
Interesse sind. Vgl. darüber Skrzecka, die Geisteskrankheiten etc. in Holtzen- 
dorffs Handbuch des Strafrechts, II. Bd. 

*) Von diesen Fällen, welche eine Strafe dann nicht zu rechtfertigen vermögen, 
wenn eine Ausnahme von der Regel der Norm konstruirt wurde und deshalb das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit fehlt, gilt ebenfalls, dass auch nicht der leiseste 
Zweifel an der vermeintlichen Berechtigung obwalten darf. Das Gebiet des dolus 
eventualis ist angesichts der nach Bestand und Inhalt erkannten Norm hier un- 
geheuer gross. — Wegen „Notwehr*' vgl. noch besonders § 53 Abs. 3 R. St. G. B. 
und oben S. 66 Note 3 am Ende. 

*J Vgl. Geyer, Grundriss I, S. iio, welcher, ausgehend von seiner Anschau- 
ung, dass nicht das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, sondern das Bewusstsein der 
Uebelthat notwendiges Dolusrequisit sei, zu dem Ausspruche gelangt: „Wenn 
„ein ihm (dem Thäter) bekanntes Strafgesetz die Handlung verbietet, entsteht die 
„Pflicht des Gehorsams für ihn, welche er auch dann dolos verletzt, wenn er in 
„der Handlung selbst kein Uebel zu erblicken vermag. Setzt er sich hier über das 
„Gesetz im Rechtswahn hinaus, so ist er strafbar.** 

5* 
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Ravaillac Heinrich IV. von Frankreich ermordeten, werden sie 
wohl kaum über die objektive Widerrechtlichkeit ihrer Handlung 
im Zweifel gewesen sein. Und damit ist die Frage der Strafbar- 
keit schon entschieden: denn in den vorhin gestreiften Fällen, in 
welchen der Thäter möglicherweise straffrei bleibt, wird die ob- 
jektive Rechtswidrigkeit der Handlung kraft eines (vermeintlichen) 
Spezialrechtes negirt. Es fehlt somit an jedem Grund zu einer 
analogen Behandlung, und mit Recht ist die herrschende Meinung 
dafür, in den Fällen des Rechtswahns Strafe eintreten zu lassen.^) 

§ 12. 
Die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts. 

Das Deutsche Reichsgericht hatte sich zunächst in den hier 
behandelten wichtigen Fragen auf den Standpunkt gestellt, dass 
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als allgemeines Dolusmerk- 
mal zu erachten sei. Die überzeugende Begründung, welche diese 
Anschauung in einem Erkenntnis des II. Strafsenats vom 24. Ok- 
tober 1879 (R- Ij ^6) gefunden hat, möge hier im Auszug mit- 
zuteilen gestattet sein: 

„Jede Strafthat erfordert, soweit es sich nicht um Fahrläs- 
sigkeitsdelikte handelt, der subjektiven Seite der Vorsätzlich- 
keit, des Dolus, auf Seiten des Thäters. Der Letztere 
muss mit dem Bewusstsein handeln, dass er sich 
mit der bestehenden Rechtsordnung in Widerspruch 
setzt, indem er auf dem Rechtsgebiet Veränderungen vor- 
nimmt, welche ihm nicht zustehen, mögen im übrigen 
diese Veränderungen mit Strafe bedroht sein, und 
diese Strafandrohung ihm bekannt sein oder nicht. 
Es folgt solches aus der Natur des Deliktes und 
der Strafe. Dieses Merkmal erweist sich derart als 
selbstverständlich, dass die Oekonomie der Ge- 
setzessprache dahin geführt, dasselbe in der Formel 
des.... Gebotes oder Verbotes in der Regel nur 
ausnahmsweise, wo es sich um eine besondere Richtung 

*) A. M. Oetker, a. a. O. S. 78, welcher in dem Rechtswahn einen straflosen 
Rechtsirrtum erblickt. 
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oder Intensivität des Willens handelt, zum Ausdruck zu 
bringen. Es wird stillschweigend in der Legal- 
definition einbegriffen . . . ." 
Indessen, wenn auch noch der III. Strafsenat in einem Er- 
kenntnis vom 17. Mai 1882 (R. IV, 490) an dem ,,Bewusstsein 
der Rechtsverletzung'* als einem „Begriffserfordernis'* festhielt 
(allerdings angesichts einer Straf Vorschrift, welche das „wissentlich" 
ausdrücklich erwähnt — § 34 des Patentgesetzes vom 25. Mai 1877), 
so kann dies doch nicht in Betracht kommen gegenüber der 
erdrückenden Anzahl von Entscheidungen, in welchen das Reichs- 
gericht sich mit Entschiedenheit zur entgegengesetzten Anschau- 
ung bekannt hat. ^) So z. B. besagen die Gründe eines Erkennt- 
nisses des III. Strafsenats vom 25. September 1880 (R. II, 256): 
,,.... Es kann .... nicht gefordert werden, dass der Thäter 
sich wenigstens der Rechtswidrigkeit, des Verboten-, bezw. Uner- 
laubtseins seiner Handlung bewusst gewesen sein müsse. . * ♦ • 
Das deutsche Strafgesetzbuch gewährt .... keinen Anhalt für 
die Annahme, dass das Bewusstsein der Strafwürdigkeit oder 
Rechtswidrigkeit als eine allgemeine Voraussetzung für die Straf- 
barkeit aufgefasst sei . . . .*'*) Vgl. auch R. I, 291; II, 256; 
VII, 130, 628; IX, 57, 361, 363; X, 261; E.IV, 124; VIII, 182. 
Gleichwohl hält das Reichsgericht das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit da für erforderlich, wo der Thatbestand des einzelnen 
Deliktes die objektive Rechtswidrigkeit der Handlung durch das 



*) Ja es ist sogar versucht worden, das vorerwähnte, in Überzeugendster Weise 
begründete Erkenntnis des II. Strafsenats förmlich zurückzunehmen, und ihm seine 
prinzipielle Bedeutung abzusprechen, indem der oben im Texte mitgeteilte Passus 
desselben zu einer sozusagen flüchtigen Incidententscheidung über einen nebensäch- 
lichen Punkt herabgedrückt und obendrein in nicht glücklicher Weise für einer 
andern Deutung fähig erklärt wird. S. Urteil des I. Strafsenats v. 17/1. 1887 
(R. IX, 57). 

*) Wenn das citirte Erkenntnis einen Beleg ftlr seine Richtigkeit darin findet, 
,,dass der die Strafausschliessungsgründe behandelnde Abschnitt IV des ersten 
„Teiles (des R. St. G. B ) diese Materie erschöpfe , ohne anzudeuten , dass die 
„Unkenntnis des Thäters über das Verbotensein seiner Handlung die Aus- 
„schliessung der Strafbarkeit begründen könne,** so scheint diese Argumentation 
nicht gerade zwingend. Denn — wie bereits erwähnt — das Schweigen des Ge- 
setzes hat einen ganz andern Grund. 
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Wort ,, rechtswidrig'* oder eine synonyme Wendung ausdrücklich 
hervorhebt — vgl. statt aller z. B. Erkenntnisse vom 15. Feb. 
1883 (E Vm, 104), 27. Juni 1884 (R VI, 481 betr. einen Fall 
des § 239 R.StG.B.), 8. Dezember 1879 (R. I, 123 betr. einen 
Fall des § 354 R.St.G.B. : „in anderen als den im Gesetze vor- 
gesehenen Fällen**), 20. Sept. 1887 (R. IX, 447)^) — und hat 
damit die Duplizität des Dolusbegriffs in unserem positiven deutschen 
Strafrecht anerkannt') — eine Konsequenz, deren Richtigkeit im 
Hinblick auf die oben gegebenen Ausführungen nicht unbestreit- 
bar sein dürfte. 

Nebstdem scheint das Reichsgericht wenigstens in einzelnen 
Erkenntnissen auch bei Delikten mit anders formulirtem Thatbe- 
stande dem Mangel des Bewusstseins der Rechtswidrigkeit dann 
Bedeutung beizulegen, wenn er entspringt dem Irrtum über das 
Verhältnis zwischen Regel und Ausnahme, d. h. wenn eine vom 
Gesetz als berechtigt anerkannte Ausnahmsbefugnis zur Vornahme 
der fraglichen Handlung vom Thäter irrtümlich als ihm zur Seite 
stehend angenommen wurde. — S. z. B. Erkenntnis des III. Straf- 
senates vom 9. April 1881 (R. III, 217; E.IV, 98), des IV. Straf 
Senates vom 20. Sept. 1887 (R. IX, 451). 

Dagegen hält das Reichsgericht in konstanter Rechtsprechung 
fest an der in der ludikatur hergebrachten Regel „Error juris 
nocet/* da „in Theorie und Praxis kein Zweifel darüber (sei), 
dass die Unwissenheit des Thäters über das Bestehen des spe- 
ziellen Strafgesetzes ohne Einfluss sei" (Entsch. v. 25. Sept. 1880 
R. II, 256), und „grundsätzlich der Irrtum über den Bestand oder 
die Auslegung des Strafgesetzes weder den Thatbestand des vor- 
sätzlichen, noch des fahrlässigen Vergehens ausschliesst" (Ent- 
scheidung vom 15. April 1887 R. IX, 236).^)*) 

*) Vgl. neuestens Erkenntnis des 11. Strafsenats vom 12. März 1889 (E. XIX, 
I. Heft S. 87 ff.), betr. einen Fall des § 304 R. St. G.B.: „Der § 304 stellt 
aber das vorsätzliche Beschädigen oder Zerstören der darin angegebenen Gegenstände 
ausdrücklich nur dann unter Strafe, wenn das Beschädigen oder Zerstören rechts- 
widrig erfolgt , und deshalb gehört zu dem für das Vergehen erforderlichen 
Dolus auch das Bewusstsein von der Rechtswidrigkeit der vorgenommenen Handlung 
(S. 89)." 

') s. auch Bin ding, Normen II, 497. 

') Vgl. hiezu nachstehende Entscheidungen : R. I 132, 448, 610; II 321, 759; 
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Dabei gilt als schädlich auch der Irrtum, welcher nicht das 
Strafgesetz selbst, sondern die Rechtsquelle betrifit, welche die 
vom Strafgesetze in Bezug genommenen Begriffe aufstellt, z. B. 
das Handelsgesetzbuch (Begriff des' Kaufmanns , Verpflichtungen 
eines solchen nach Art. 28 ff. des H.G.B. , Zugehörigkeit eines 
Gewerbebetriebes zu den im Art. 10 daselbst bezeichneten) im 
Verhältnis zu § 210 Ziff. 2, 3 der Konkursordnung (s. z. B. die 
Erkenntnisse in R. IV, 35, 92, 104; V 425; VIII 127, 421),^) 
während z. B. ein Erkenntnis des I. Strafsenats vom 22. Novem- 
ber 1880 (R. II, 546) im Falle des § 286 R.St.G.B. die Un- 
kenntnis einer amtlich publizirten Regierungsverordnung, welche 
über die Zuständigkeit zur Erteilung der fiir die gedachten Unter- 
nehmungen erforderlichen polizeilichen Erlaubnis befindet , als 
Schuldausschliessungsgrund anerkennt. ^) 

III 285, 336; IV 366; V 102, 230, 613; VII 43, 130, 317, 722; VIII 649; 
X 139, 611. 

*) Eine Ausnahme von dieser Regel machen nach der Ansicht des Reichsge- 
richtes nur die §§ 18 Abs. 2, 20 und 25 des Gesetzes betr. das Urheberrecht 
an Schriftwerken u. s. w. vom 11. Juni 1870, welche auch den strafrechtlichen 
Irrtum berücksichtigen , sofern er entschuldbar ist (citirt. Erkenntnis vom 
15. Apr. 1887 (R. IX 236). Das Reichsgericht erwägt hier, ,,dass weder die 
Rechtsbegriffe der Gesetze betr. die Urheberrechte so einfach und allgemein bekannt 
seien ^ wie die der auf dem Sittengesetze beruhenden allgemeinen Strafgesetze, noch 
die Auslegung ihrer Vorschriften so einfach und dem allgemeinen Verständnis zu- 
gänglich, wie bei diesen." 

^) ^^' ^'^^ allgemeinen Ausspruch in dem Erkenntnis des II. Strafsenats vom 

12. März 1889 (E. XIX, Heft i , S. 87 ff): ,, Weder ein Rechtsirrtum über 

die Auslegung des Strafgesetzes, noch die Unkenntnis desselben schliessen den straf- 
rechtlichen Dolus aus. Dieser Grundsatz kann aber nur in Anwendung kommen, 
wenn der Rechtsirrtum oder die Unkenntnis des Thäters das Strafgesetz, dessen V^er- 
letzung ihm zur Last fallt , oder anderweitige gesetzliche Vorschriften , welche als 
Teile dieses Strafgesetzes anzusehen sind, oder die «allgemeinen Regeln des Straf- 
rechts betrifft, welche neben dem verletzten Spezialstrafgesetze in Betracht kommen." 

*) Der Angeklagte hatte zu seinen Ausspielungen die Erlaubnis des Bürger- 
meisters erholt, im guten Glauben an dessen Zuständigkeit; nach der einschlägigen 
bayerischen Verordnuug vom 10. Juli 1867 war aber dafür die Kreisregierung, 
K. d. I., zuständig. Ueber ähnliche Fälle, betr. die Zuständigkeit zur Erteilung 
der in § 9 des sog. Dynamitgesetzes vorgeschriebenen polizeilichen Erlaubnis, wo 
das Reichsgericht die Angeklagten, die sich an eine unzuständige Behörde gewendet 
hatten, ebenfalls freisprach — s. Urteile des IV. Strafsenats vom 13. Oktober 1885 
(R. VII, 579) und des III. Strafsenats vom 9. November 1885 (R. VII, 649). — 
Vgl. hieher auch den vom Standpunkte der Judikatur des Reichsgerichtes aus weit 
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Ein Irrtum über nicht-strafrechtliche Rechtssätze dagegen 
wird ausdrücklich dem thatsächlichen Irrtum gleichgestellt *) und zu- 
treffender Weise für unschädlich erklärt, z. B. in den Erkenntnissen 
vom 25. Januar 1881 (R^ II, /55) und vom 16. April 1880 (R. I, 
610), beide betreffend den § 137 R.St.G.B., vom 8. Februar 1883 
(R. V, 90), vom 29. April 1884 (R. VI, 323), vom 8. April 1886 
(R. VTII, 266) und vom 20. September 1887 (R. IX, 451). Das 
vorzitirte Erkenntnis vom 16. April 1880 enthält auch den gewiss 
richtigen Satz, dass der § 59 Abs. i R.St.G.B. nicht zwischen 
entschuldbarer und unentschuldbarer Unkenntnis unterscheidet. *) 

Siehe eine Auswahl der übrigen hier einschlägigen Entscheid- 
ungen bei Olshausen, a. a. O. zu § 59 Nr. 2. 



gehenden Satz in dem oben S. 71 Note i angezogenen Erkenntnis vom 12. März 1889 
(betr. einen Fall des § 304 R. St. G. B.) : ,,.... Auch wenn dem Angeklagten die 
Polizeiverordnung (gemeint ist eine Verordnung der Regierung zu Gumbinnen, ,,nach 
welcher das Abhauen eines an einem öfTentlichen Wege befindlichen Alleebaumes 
durch den zur Unterhaltung des Weges Verpflichteten ohne vorherige Genehmigung 
der zustand. Ortspolizeibehörde unter Strafe gestellt ist**) an sich bekannt gewesen 
wäre, .... würde der Angeklagte der Meinung gewesen sein können (!) , dass ihm 
ein Recht zum Abhauen der Bäume zustehe, und würde zugleich in dem, wenngleich 
irrigen, Glauben gestanden haben können, dass unter diesen Umständen die Polizei- 
verordnung auf ihn keine Anwendung finde. War dies aber der Fall, dann 
fehlte es ihm an dem für den Thatbestand des § 304 erforderlichen Dolus.** 

*) ,,... Rechtsirrtum über das Civilgesetz, der grundsätzlich dem thatsächlichen 

Irrtum gleichsteht " (Entschdg. des II. Strafsenats vom 15/IV. 1887 — R. IX 

236). — „Das Bewusstsein der Widerrechtlichkeit seiner Handlung hat derjenige, 
welcher vermöge Rechtsirrtums nicht weiss, dass dieselbe gegen ein Gesetz ver- 
stösst, ebensowenig wie derjenige, welcher vermöge eines faktischen Irrtums 
nicht weiss , dass es an dem Vorhandensein einer Thatsache fehlt , von welcher das 
ihm bekannte Gesetz das Erlaubtsein der Handlung abhängig gemacht hat u. s. w.** 
(Entscheidung des III. Strafsenats v. 15. Febr. 1883 — R. V 102). Mit Recht 
äussert Lucas a. a. O. (Nachtrag) S. 151 im Anschluss an die Begründung dieses 
Erkenntnisses, dass es hienach nur folgerichtig wäre, auch den Irrtum über das 
Strafgesetz entschuldigen zu lassen. 

*) Doch wird die konsequente Behandlung des nicht -strafrechtlichen Rechts- 
irrtums in diesem Sinn nicht unerheblich beeinträchtigt durch das Bestreben des 
Reichsgerichts, auch nicht-strafrechtliche Rechtsirrtümer in möglichst weitem Umfang 
für Irrtümer über das Strafgesetz zu erklären und demgemäss als solche zu be- 
handeln (vgl. die oben im Text erwähnte Judikatur und hiezu noch Erkenntnisse v. 
19/II. 1885 (R. VII, 130; betr. den Rechtsbegriff „Schwägerschaft**) und vom 
18/IX. 1884 (R. VI, 547), eine gewiss nicht unanfechtbare und sogar in sich wider- 
spruchsvolle Entscheidung!) 
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Den Irrtum, bezw. die Unkenntnis hinsichtlich der von den 
sog. ,, Blankettstrafgesetzen'* (Bin ding) oder „blinden Strafdroh- 
ungen** (Heinz e) — §§ 145, 327, 328 u. a. m. desR.St.GB. — 
in Bezug genommenen Normen erklärt das Reichsgericht mit 
Recht für unschädlich (s. z. B. R. I. 132), will daher die fraglichen 
Bestimmungen nicht als Teil des Strafgesetzes angesehen wissen. 
Im Uebrigen bereiten diese so umstrittenen sog. Blankettgesetze 
durchaus keine Schwierigkeiten, wenn man sich zu der hier ver- 
tretenen Anschauung bekennt, dass das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit allgemein zum Dolus zu erfordern sei. Irrtum über 
die erläuternde oder ausfüllende Norm muss dann entschuldigen, 
wenn dieses Bewusstsein fehlt, ohne dass man zwischen straf- 
rechtlichem und nicht strafrechtlichem Inhalt derselben die oft 
recht schwierig zu ermittelnde Grenze zu ziehen hat (vgl. Lucas 
a. a. O. S. 95). Gar keine Berücksichtigung schenkt der Un- 
kenntnis bezüglich des eine Strafvorschrift ergänzenden Erlasses 
Oppenhoff, Bemerkungen vor § 51 R.St.G.B. Nr. 7. 

Von seinem Grundsatze, dass das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit als allgemeines Dolusmerkmal wenigstens bei denjenigen 
Verbrechensthatbeständen zu erfordern sei, deren Legaldefinition 
die Widerrechtlichkeit des Handelns in irgend einer Form hervor- 
hebt, ist jedoch das Reichsgericht in einer ganzen Reihe von 
Entscheidungen — R. I 789; II 288, 409, 453; VI 131; IX 473 
u. s. w. — aufTälliger Weise abgewichen bezüglich des Vergehens 
des Widerstandes gegen die Staatsgewalt aus §§ 113, 117 RSt.G.B., 
indem es in diesen Fällen nur auf die objektiv rechtmässige Amts- 
ausübung, und nicht auf die Vorstellung des Thäters davon an- 
kommen soll (Lucas S. 26). 

Es ist hier nicht der Ort, die Gründe, welche für eine so 
erheblich von den sonst anerkannten Prinzipien sich entfernende, 
übrigens auch vorher schon in der preussischen Judikatur aner- 
kannte Auslegung der angeführten Gesetzesbestimmungen mass- 
gebend waren, näher zu untersuchen;*) nur angedeutet sei, dass 

^) Vgl. darüber Guggenheimer, Irrtum des Thäters in Bezug auf die Recht- 
mässigkeit der Amtsausübung beim Vergehen des Widerstandes gegen die Staatsge- 
walt (München 1883). 
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das Reichsgericht unter teilweise lebhaftem Widerspruch der Doktrin 
hauptsächlich aus der Entstehungsgeschichte der fraglichen Ge- 
setzesbestimmungen und mit gesetzgeberischen Zweckmässigkeits- 
gründen operirt. Ja sogar der Umstand, ob der dem Vollzugs- 
beamten erteilte Befehl gesetzlich gerechtfertigt war oder nicht, 
wird in einem Erkenntnis des I. Strafsenats vom i. November 1880 
(R. II, 423) für den Begriff des Vergehens als unerheblich, und 
letztere Eventualität höchstens als Strafzumessungsgrund für ver- 
wertbar erklärt ^) — eine Entscheidung, welche gewiss nicht un- 
bedenklich ist. 



Anhang. 

§ 14. 

Der Einfluss des Rechtsirrtums auf die Strafbarkeit wegen 
sog. Polizeitibertretungen. 

Die Sätze, welche sich bei einer allgemeinen Erörterung 
des Irrtums und der Natur des strafrechtlichen Dolus ergeben, 
müssen auch bei Beurteilung der zur Bestrafung der sog. Polizei- 
übertretungen und der Zuwiderhandlungen gegen Abgabengesetze 
erforderlichen Voraussetzungen zu Grunde gelegt werden. Denn, 
so sehr man sich auch bemüht hat, diese Art von Zuwiderhand- 
lungen gegen gesetzliche Vorschriften als eine besonderen Beding- 
ungen unterworfene Gattung von Delikten zu charakterisiren ; so 
sehr man sich namentlich bestrebt hat, dem Satze vom „fait 
materiel" und der Abstraktion von jeder subjektiven Verschuldung 
zur Anerkennung zu verhelfen — vom Standpunkt unseres Reichs- 
strafrechtes entbehren derartige Untersuchungen — von ihrer 
sonstigen theoretischen Berechtigung oder Nichtberechtigung ganz 
abgesehen — jedenfalls des Bodens, nachdem die Motive (zum 
Entwurf eines Strafgesetzbuches für den Norddeutschen Bund) 
S. ^J die ,,Uebertretungen** ausdrücklich als ein „von dem übrigen 
Straf rechte generisch sich nicht unterscheidendes Gebiet" be- 
zeichnen, und die „allgemeinen Bestimmungen, welche in Bezug 



*) S. auch Erkenntnis des III. StrafsenaU v. 7. Mai 1885 (R. VII, 280). • 
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auf die Verbrechen und Vergehen aufzustellen waren und in dem 
preussischen Strafjgesetzbuch in dem Allgemeinen Teil zusammen- 
gefasst sind, auch auf die Uebertretungen** ausgedehnt haben. 
„Nur, wo die Natur der geringen strafbaren Handlung Ausnahmen 
von den sonstigen allgemeinen Bestimmungen nötig macht, ist 
dies an den einschlägigen Stellen berücksichtigt worden, z. B. bei 
den Bestimmungen über die Beihülfe, über den Versuch, über 
das Zusammentreffen mehrerer strafbarer Handlungen** (a. a. O. 
S. 87). 

Es folgt dies auch von selbst aus der Ueberschrift des ersten 
Teiles des Reichsstrafgesetzbuchs, und so ist denn namentlich die 
Anwendbarkeit des § 59 auch auf die Uebertretungen vom 
Reichsgericht (z. B. in einem Erkenntnis des IL Strafsenats vom 
12. Oktober 188Ö; E. II, 321; R. II, 326 — betr. einen Fall 
des § 135 der Gewerbeordnung) ausdrücklich betont worden.*) 

Dass dies natürlich auch auf diejenigen Thatbestände zutrifft, 
welche in den vom Reich erlassenen strafrechtlichen Nebengesetzen 
oder in Polizeistrafgesetzbüchern und -Strafverordnungen der ein- 
zelnen Staaten aufgestellt sind, bedarf keiner weiteren Ausführung, 
und spricht sich im bayerischen Polizeistrafgesetzbuch in der 
Fassung vom 26. Dezember 1871 z. B^ dadurch aus, dass mit 
Rücksicht auf die Vorschriften im sog. Allgemeinen . Teil des 
Deutschen Reichsstrafgesetzbuches die Bestimmungen der Ar- 
tikel I — 9, II — 27 und 31 des Polizeistrafgesetzbuches vom 
10. November 1861 mit dem Eintritt Bayerns in den Kreis der 
strafrechtlichen Gesetzgebung des Reiches in Wegfall kamen^). 

^) Vgl. R. VIT , 722 : „Nach den Vorschriften des Strafgesetzbuchs besteht in 
Betreff der subjektiven Erfordernisse der Strafbarkeit kein grundsätzlicher Unterschied 
zwischen Uebertretungen und Vergehen." — R. VII, 579 (betr. einen Fall des § 9 
des sog. Dynamitgestzes) : ,,Der §59 des Strafgesetzbuchs bezieht sich nach seinem 
unzweideutigen Wortlaut.... auf strafbare Handlungen jeder Art, ohne 
zu unterscheiden, ob dieselben mit Rücksicht auf polizeiliche oder andere rechts- 
politische Erwägungen mit Strafe bedroht sind." — Hinwiederum stellt ein Er- 
kenntnis des I. Strafsenats vom i6. November 1885 (R. VII, 665), gleichfalls den 
§ 9 des Dynamitgesetzes betreffend, den Satz auf: ,,Es kann dahingestellt bleiben, 
ob nach § 9 überhaupt ein bestimmtes Verschulden erforderlich ist." 

*) Vgl. Art. 4 und 5 des Gesetzes, den Vollzug der Einführung des Strafgesetz- 
buchs für das deutsche Reich in Bayern betr., vom 26. Dezember 1871, und Probst, 
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Mit der Annahme dieser freilich nicht unbestrittenen Sätze 
(cfr. Op penhoff, Kommentar, Bemerkg. zum XXIX. Abschnitt, 
Nr. 9) ist ^) die wünschenswerte Gleichbehandlung der Ueber- 
tretungen mit den Verbrechen und Vergehen erreicht und einer 
den Grundsätzen des Strafrechts völlig zuwiderlaufenden Theorie, 
der Lehre nämlich, dass die Strafe sich hier einfach an das 
Vorliegen des objektiven Faktums anknüpfe, das verdiente Ende 
bereitet. *) 

Diese Gleichbehandlung in Beziehungen so wichtiger Art er- 
weist sich schon um deswillen als eine Forderung der Vernunft, 
weil die Normen, welche den polizeilichen Geboten und Ver- 
boten zu Grunde liegen, mit den übrigen wesensgleich sind, da 
ihnen Quelle und Zweck gemeinsam ist. „Wer verbotene Schmutz- 
stofTe in die städtische Gosse ausgiesst", sagt Lucas a, a. O. 
S. 121 , „begeht eine kriminelle Handlung gleicher Art wie der 
Mörder; der grosse Unterschied in den Verbrechen Beider und 
den Strafen, welche ihnen drohen, beruht nur darin, dass das 
Interesse des gemeinen Wesens durch die Verunreinigung des 
Rinnsteins nur wenig, durch die Tötung eines Menschen aber 
empfindlich verletzt wird." 

Die Versuche, eine Wesensverschiedenheit zwischen dem 
eigentlich kriminellen und dem polizeilichen Unrecht nachzuweisen, 
welche schon in der Zeit der Rechtsschulen des Mittelalters, 
ganz besonders aber seitFeuerbach die Rechtswissenschaft mit 
bisher negativem Erfolg beschäftigt haben ^), haben denn auch 
die sonderbarsten Resultate zu Tage gefördert und die Einheit- 
lichkeit der Rechtsprechung aus dem Grunde nicht unwesentlich 
gefährdet, weil ein derartiger Unterschied von der neueren Ge- 
setzgebung niemals anerkannt wurde , und für die Gruppierung 

Polizeistrafgesetzbuch für Bayern (v. Riedels Kommentar, 4. Auflage), Einleitung 

§§ 4, 5. 

*) von der hier nicht zur Erörterung stehenden Frage abgesehen, ob nicht 
Fahrlässigkeit zum Thatbestande der strafbaren Uebertretung genüge. 

*) Vgl. Geyer, Grundriss I, S. iio: ^Die Theorie vom fait mat^riel aber ist 
eine polizeiliche Erfindung, welche mit der polizeilichen Strafgerichtsbarkeit das 
gleiche Loos verdient." 

^ Vgl. Lucas a. a. O. S. lao. 
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der Thatbestände in den Strafgesetzbüchern nach dem Vorgange 
des Code penal art. i die — allerdings nicht vollkommen ein- 
redefreie — Dreiteilung nach dem äusserlichen Gesichtspunkte der 
Strafdrohung massgebend wurde. 

Es lässt sich demzufolge nicht in Abrede stellen, dass z. B. in 
dem XXIX. Abschn. des deutschen Strafgesetzbuchs ganz verschieden- 
artige Thatbestände unter Strafe gestellt sind (vgl. z. B. § 370 
J^it § 367 daselbst). Aber wohin die Unterscheidung zwischen 
kriminellem und polizeilichem Unrecht und die verschiedene Be- 
handlung beider führt, lehrt die Erfahrung, dass man auch neuer- 
dings anerkannte Verbrechen, wie z. B. Blutschande, Kuppelei u. dgl. 
aus dem Zusammenhang der übrigen Delikte reissen und als 
„Polizeivergehen** anderen Grundsätzen unterwerfen wollte (Lucas 
a. a. O. S. 121). 1) 

Dass das deutsche Reichsstrafgesetzbuch die Polizeiüber- 
tretungen von dem dasselbe beherrschenden Giimdsatz der Not- 
wendigkeit subjektiver Verschuldung nicht ausnimmt, ergibt sich 
zur Genüge aus den oben mitgeteilten Stellen der Motive. Eine 
scheinbare Ausnahme bilden nur die vereinzelten Bestimmungen 
in Zoll- und Steuergesetzen, wonach „das Dasein der in Rede 
stehenden Vergehen und die Anwendung der Strafe derselben .... 
lediglich durch die daselbst bezeichneten Thatsachen begründet" 
werden soll. ^) 

Scheinbar (Lucas a. a. O. S. 135) ist die Ausnahme deshalb, 
weil nunmehr kaum noch Zweifel darüber besteht, dass man es 
hier lediglich mit Schuldpräsumtionen zu thun hat. ^) Nicht 
wird von jeder subjektiven Verschuldung abstrahirt, sondern viel- 
mehr das Erfordernis einer Willensschuld grundsätzlich anerkannt, 
und das Besondere bei diesen Gesetzen*) besteht nur darin, dass 



^) Ueber die mit der hier erwähnten verwandte, aber unschädliche Einteilung 
der Delikte in „Rechtsverbrechen" und „Gesetzesverbrechen" s. Luden, 
Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte (1836 — 1840) , II, S. 166 ff. 

') S. z. B. § 6 i. f. des Zollstrafgesetzes vom 23, Januar 1838 und § 137 des 
an dessen Stelle getretenen Vereinszollgesetzes vom i. Juli 1869. 

^) Derartige Präsumtionen finden sich Übrigens auch noch in Reichsgesetzen 
anderer Art; s. hierüber v. Liszt Reichsstrafrecht § 27. 

^) wie auch in denjenigen Reichsgesetzen, welche, wie z. B. das Gesetz, betr. 
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diese Willensschuld im schroffsten Gegensatze zu den sonst im 
Strafrecht hergebrachten Regein bis zum Beweise des Gegen- 
teils beim Vorliegen gewisser objektiver Erscheinungen ange- 
nommen wird. 

Wie sehr diese Art von Gesetzen übrigens aus praktischen 
Gründen sich mit den Grundregeln des Strafrechtes in Wider- 
spruch setzt, geht u. a. daraus hervor (Lucas a. a. O. S. 136), 
dass selbst der erbrachte Beweis, dass eine Steuerhinterziehung 
nicht habe verübt werden können oder nicht beabsichtigt war, 
nicht von der Belegung mit einer ,, Ordnungsstrafe'' befreit.') 

Eine wirkliche Ausnahme von den Grundprinzipien des Straf- 
rechts ^ enthält aber (Lucas a. a. O. S. 137) § 163 des Vereins- 
zollgesetzes vom I. Juli 1869, welcher lautet: 

„Unbekanntschaft mit den Vorschriften dieses Gesetzes und 

„den in Folge desselben gehörig bekannt gemachten Ver- 

„waltungsvorschriften soll Niemand, auch nicht den Ausländern, 

„zur Entschuldigung gereichen/* 
Während sonst — wenigstens vom Standpunkte der hier ver- 
tretenen Anschauung aus — N ormenkenntnis grundsätzlich als 
Voraussetzung für Dolus anzuerkennen ist — wobei den For- 
derungen des praktischen Lebens, wie oben (§ ii) ausgeführt, 
durch Präsumtionen und durch eine möglichst ausgedehnte Be- 
rücksichtigung des dolus eventualis Rechnung getragen werden 
kann, wird durch vorstehende Gesetzesbestimmung die Normen- 
den Spielkartenstempel vom 3. Juli 1878, das Gesetz, betr. die Nationalität der 
KauffahrteischifFe vom 25. Oktober 1867 u. s. w,, dem Angeklagten den Beweis 
seiner Nicht-Schuld aufl^en. 

*) S z. B. § 23 Abs. 2 des Reichsges. betr. die Erhebung von Reichsstempel- 
abgaben, vom I. Juli i88i. Vgl. hiezu Erkenntnis des Reichsgerichts v. 22/I. 1885 
(R. VII, 43). Geyer (Grundriss 11, S. 191) nennt diese Bestimmung, die z. B. 
auch im Reichsgesetz, betr. den Spielkartenstempel, vom 3. Juli 1878, § n be- 
gegnet, eine „monströse Ausgeburt fiskalischer Gesetzgebungskunst^^ und beklagt mit 
Hecht (Finanzarchiv, Bd. I, S. 189) die korrumpirende Wirkung derartiger Gesetze. 
Zu den Besonderheiten, wodurch sich die Zoll- und Steuergesetze auszeichnen , ge- 
hört auch die subsidiäre Haftung Unschuldiger für die Geldstrafen, die Normen über 
Konkurrenz, die auffallend harte Bestrafung des Rückfalls u. dgl. mehr. 

*) mit welcher sich der Gesetzgeber, blossen Zweckmässigkeitsrücksichten zu 
Liebe, zu der Rechtsidee in den entschiedensten Widerspruch setzt (Ort mann, 
G.-S. XXX, S. 349, Note *•). 
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kenntnis prinzipiell für bedeutungslos erklärt. Indess muss diese 
singulare Bestimmung mit Bin ding, Normen II, 608 eng aus- 
gelegt, d. h. auf das Gesetz, dem sie entnommen, beschränkt 
werden. ^) 

Im Uebrigen scheint auch bei den sog. Polizeiübertretungen 
eben wegen ihrer generischen Gleichheit mit den eigentlichen 
Kriminaldelikten an dem Grundsatz der Erforderlichkeit der 
Normenkenntnis, also an dem Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, 

als Voraussetzung der — Vorsatz Strafe festgehalten werden 

zu müssen (a. M. aus rechtspolitischen Gründen Hälschner, 
System I S. 35 — 37) , wie denn überhaupt das in den voran- 
gegangenen Ausführungen Erörterte auch hier seine volle Geltung 
behält. ^) 

Aber gerade auf diesem Gebiete hat die Rechtsprechung, 
den Einflüsterungen falscher Theorien Raum gebend, Erkenntnisse 
aufzuweisen , welche , da sie politischen Erwägungen aller Art zu 
Liebe die Forderungen des Rechts bei Seite setzen, dem Rechts- 
bewusstsein nicht entsprechen und so die Kritik im hohen Maasse 
herausfordern. Auch das Reichsgericht, welches, wie erwähnt, 
die Anwendbarkeit der allgemeinen Vorschriften des Strafgesetz- 
buches und des § 59 das. insbesondere auch auf die Ueber- 



*) Die entgegengesetzte Anschauung von Lucas, a. a. O. S. 137, welche der 
fraglichen Vorschrift Bedeutung für die gesammte Zoll- und Steuergesetz- 
gebung beilegt, scheint nicht genügend begründet. Die Argumentation ans dem 
Marginale ,, Unbekanntschaft mit den Zoll^^esetzen* * erledigt sich mit dem Hinweis 
auf die aus praktischen Gründen gebotene kurze Ausdrucksweise solcher Randbe- 
merkungen. Der Versuch aber , die Steuergesetze , „weil sie eben Strafvorschriften 
enthalten, welche sich auf ihre übrigen Bestimmungen beziehen," ihrem ganzen In- 
halt nach als Strafgesetze zu erklären, um so die Basis für die oben gerügte, rück- 
sichtslose Anwendung des Satzes ,, Error juris nocet** zu gewinnen, thut der Sprache 
Gewalt an. Wem fiele es ein, z. B. die Reichskonkursordnung vom 10. Febr. 1877, 
welche in §§ 209 -—214, oder das AUgem. Deutsche Handelsgesetzbuch, welches in 
Art. 249 — 249g Straf bestimmungen enthält, deswegen als ,, Strafgesetze" zu be- 
zeichnen ? 

') Dagegen Geyer (Kritische Vierteljahrsschrift N. F. Bd. I (1878) S. 595: 
„Dieses (das R. St. G. B.) hält jeden Irrtum über das Verbotensein auch bei den 
„Uebertretungen für gleichgiltig und stellt nirgends das Erfordernis der ,Rechts- 
„widrigkeit' für den Ihatbestand einer Uebertretung auf." Kommt darauf wirk- 
lich etwas an? 
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tretungen grundsätzlich anerkannt hat, hat teilweise den Weg be- 
treten, auf dem besonders das ehemalige preussische Obertribunal ^) 
in höchst widerspruchsvoller Judikatur sich bewegt hat. Ent- 
scheidungen, wie z. B. die des III. Strafsenats vom 20. No- 
vember 1882 (R. IV, 822), wonach die Strafbarkeit wegen Wechsel- 
stempelsteuerhinterziehung dadurch nicht ausgeschlossen wird, 
dass der Wechselstempelsteuerpflichtige irrtümlich andere 
Stempelmarken statt Wechselstempelmarken verwendete, im guten 
Glauben, seiner Steuerpflicht dadurch zu genügen*) — werden 
trotz ihrer eminenten finanzpolitischen Richtigkeit (oder gerade 
deswegen) das Rechtsbewusstsein ebensowenig befriedigen, wie 
jene bei Lucas a. a. O. S. 128 ff*, mitgeteilten Erkenntnisse des 
vormaligen preussischen Obertribunals, welches z. B. wegen 
Gewerbepolizeivergehens strafte, obwohl dem Angeklagten von 
der kompetenten Behörde auf Befragen bedeutet worden war, 
er habe zum Betriebe seines Eierhandels keinen Gewerbeschein 
zu lösen (Urteil vom 8. April 1873, Rechtspr. d. Obertrib. XIV, 
S. 257; das direkte Gegenteil im Urteil vom 6. Mai 1879, 
R. D. O. XX, S. 248), 3) oder die Strafe der Branntweinsteuer- 

*) S. darüber Lucas a. a, O. S. 126 ff. und Loos in v. Holtzendorff's 
Allgemeiner Deutscher Strafrechtszeitung Bd. X (1870) S. 323 flf. 

') Das Gegenteil, nämlich Straflosigkeit des Deklaranten wegen guten Glaubens, 
hat das Reichsgericht mit Bezug auf § 4 des Reichsgesetzes, die Besteuerung des 
Zuckers betr., vom 26. Juni 1869 in einem Erkenntnis des III. Strafsenats vom 
30. April 188 1 (R. III. 262) ausgesprochen. — Mit Bezug auf das Wechselstempel- 
steuergesetz hatte das vorm. preuss. Obertribunal das Gegenteil der im Texte mit- 
geteilten Entscheidung erkannt am 26. Oktober 1875 (Lucas a. a. O. S. 130). 

*) Diese Bestrafung billigt Lucas a. a. O. S. 140, weil der Irrtum über die 
Konzessionspflicht einem strafrechtlichen Irrtum gleichzustellen sei Q). Den Unter- 
schied gegenüber dem dem zuletzt erwähnten freisprechenden Erkenntnis zu Grunde 
liegenden Fall findet er darin, dass hier der Angeklagte bei der Polizeibehörde sich 
nicht nur Belehrung geholt, sondern geradezu die Erteilung der Konzession bean- 
tragt hatte. Ob dies eine verschiedene rechtliche Beurteilung der beiden Fälle zu 
begrtlnden vermag, erscheint mir recht fraglich. — Vgl. über die Frage nach der 
Wirkung einer erteilten obrigkeitlichen Belehrung,- Gesetzesinterpretation oder Kon- 
zession die bereits erwähnte Schrift „Das Reichsstrafgesetzbuch und polizeilich 
concessionirte Bordelle/' woselbst dieser Fall mit Bezug auf die zum Bordellbetrieb 
erteilte polizeiliche Concession und deren Einfluss auf die subjektive Seite der ob- 
jektiv unter § 180 R. St. G. B. fallenden Handlang erörtert, aber nicht übereinstimmend 
entschieden wird, indem beispielsweise Leipzig bei der geschilderten Sachlage die 
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defraudation wegen unbefugter Einmaischung auch dann aus- 
sprach, wenn das Maischabzugsrohr durch einen Zufall sich 
verstopft hatte (Urteil vom 13. März 1867, Rechtspr. d. Ober- 
trib. Vlir. S. 164). 

Die Gerechtigkeit verlangt, dass auch die Polizei- und Steuer- 
delikte den allgemeinen Grundsätzen über subjektive Verschuldung 
unterworfen werden müssen, und man kann Binding nur Recht 
geben, wenn er (Normen II, 616) entrüstet ausruft: 

,,Die Annahme, dass ein materielles Strafgesetz mit vollem 
„Bewusstsein an schuldlose Thatbestände eine Strafdrohung 
,, knüpfen könnte, enthält den schwersten Vorwurf, der je 
,,der modernen Strafgesetzgebung gemacht worden ist, den 
„Vorwurf bewusster Verletzung der höchsten Grundsätze der 
,, Gerechtigkeit und des schnödesten Verrates an der Recht- 
„schaffenheit der Staatsbürger.'* 



Schuld für ausgeschlossen erachtet (S. 105 f., ebenso Tübingen S. 215), während 
Heidelberg in der Concession nur einen Strafmilderungsgrund erblickt (S. 1 16). Ich 
bin der Anschauung, dass ein im guten Glauben an die Richtigkeit des ihm von 
den Behörden seines Staates amtlich erteilten Aufschlusses Handelnder niemals be- 
straft werden darf, wenn sich der Staat nicht dem berechtigten Vorwurf einer das 
Rechtsbewusstsein erschütternden Doppelzüngigkeit aussetzen will (man denke z. B. 
an den mir in der Praxis vorgekommenen Fall: Ein Landbürgermeister hatte sich, 
um Gewissheit über die öffentliche oder private Natur einer von ihm unter beson- 
deren Modalitäten der Teilnahmeberechtigung, der Oertlichkeit u. s. w. beabsichtigten 
Versteigerung der Gemeindewaldnutzung und die davon abhängige SteuerpHichtigkeit 
oder Steuerfreiheit des Aktes zu erlangen, an das nächste Rentamt gewendet und 
von diesem den amtlichen Bescheid erhalten, dass hier eine nicht -öffentliche 
Versteigerung vorliege; hernach wurde er wegen Abhaltung dieser Versteigerung an 
einem Sonntage ans § 3 der allerh. Verordnung v. 30. Juli 1862, die Feier der 
Sonn- und Festtage betr., in zwei Instanzen bestraft, da eine verbotene öffent- 
liche Versteigerung vorliege). — Der richtigen Auffassung begegnen wir schon bei 
den Römern; vgl. z B. 1. 7 § 4 Dig. de jurisdict. (II, i): Doli mali autem ideo 
in verbis edicti fit mentio, quod, si per imperitiam vel rusticitatera vel ab ipso praetor e 
Jussus vel casu aliquis fecerit, non tenetur. 
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